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Introduccion

Sefialabamos hace un afio, al presentar los primeros resultados del Progra-
ma de Cooperacién Interuniversitaria e Investigacion Cientifica Los cambios
en la infraestructura regional y sus impactos ambientales en clave de mejorar
la gobernabilidad en el MERCOSUR. Una perspectiva interdisciplinaria y com-
parada —financiado por la Agencia Espaiola de Cooperacién Internacional
para el Desarrollo (referencia A/024981/09)— en una monografia publica-
da con el mismo nombre,! que en los Gltimos anos América Latina esta su-
friendo la tensién de fuerzas contradictorias, ya que se aprueban iniciativas
politicas al mas alto nivel para crear procesos de integracion regional inno-
vadores, como la Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR) y la Alianza
Bolivariana de los Pueblos de América — Tratado de Comercio de los Pueblos
(ALBA-TCP), a la vez que se trata de reactivar procesos subregionales que
atraviesan momentos delicados, como es el caso del MERCOSUR y el Sistema
de la Integracion Centroamericana, y se suceden los esfuerzos en distintos
foros de la regi6n para solucionar conflictos subregionales, como las Cum-
bres de la Organizacién de Estados Americanos, el Grupo de Rio y la UNASUR
desde 2008 para mediar en conflictos de la regién suramericana. Pero estas
experiencias positivas coexisten con otras negativas, como los graves pro-
blemas internos que atraviesa la Comunidad Andina de Naciones, y tienen
lugar sucesos de interpretacion ambigua, como los acuerdos negociados
por la Union Europea y Estados Unidos con algunos de los paises sudame-
ricanos (como Colombia y Per(1) para crear asociaciones bilaterales en cuyo
seno se trataran las cuestiones relativas al libre comercio, la cooperacion y
el didlogo politico, a la vez que celebran otros con bloques subregionales
(por ejemplo, Centroamérica).

Esta compleja y enrevesada situacién concit6 la atencién de un con-
junto de investigadores, procedentes de universidades latinoamericanas
y espafiolas, que se plantearon en los albores de 2008 la creacién de un
foro cientifico de reflexién y debate, articulado juridicamente como una red
interuniversitaria de investigaciéon en temas de integracién regional para

1 CIENFUEGOS MATEO, M. y MELLADO, N. B.: “Introduccion”, en CIENFUEGOS
MATEO, M. (Ed. y Dir.) y MELLADO, N. B. y FERNANDEZ, W. (Coords.), Los
cambios en la infraestructura regional y sus impactos ambientales en
clave de mejorar la gobernabilidad en el MERCOSUR, Lerner Editora, Cor-
doba, 2011, pp. 13-15.

19



20

Desafios del desarrollo de la infraestructura regional para el MERCOSUR

tratar de dar respuesta a una serie de preguntas, y en particular las cuatro
siguientes: 1) ;Qué es la gobernabilidad?, palabra de moda pero no siempre
bien definida, y menos cuando es utilizada en el contexto de un proceso
regional de integracion econémica; 2) ;Cual ha sido la experiencia institu-
cional de gobernabilidad en la Unién Europea, el MERCOSUR, la Comuni-
dad Andina de Naciones y el Sistema de Integracién Centroamericana?; 3)
:Coémo lograr una mayor cohesion social y, como resultado de ella, un apo-
yo ciudadano mas s6lido y consecuente al proceso de integracién regional;
y 4) ;Coémo pueden contribuir los modelos comparados de integracion re-
gional con la gobernabilidad del MERCOSUR, especialmente con los ambitos
de las infraestructuras y el medio ambiente? Estos investigadores proceden
esencialmente de la Universitat Pompeu Fabra (Espaiia), la Universidad Na-
cional de La Plata (Argentina), la Universidad de la Reptublica (Uruguay),
la Universidad de los Andes (Venezuela) y la Universidad Dr. José Matias
Delgado (El Salvador).

Fruto de la colaboracién académica, este grupo de universidades ha
publicado ya dos libros sobre estas cuestiones: el primero sobre gobernabi-
lidad e institucionalidad en procesos de integracion regional,? y el segundo
sobre infraestructura, medio ambiente y gobernabilidad en el MERCOSUR.3
Ademas, varios de sus miembros han participado activamente en la publi-
cacion de otros tres libros sobre estas tematicas, uno sobre cooperacion y
conflicto en el MERCOSUR,* otro sobre la UNION EUROPEA y el MERCOSUR,’ y
un tercero sobre la UNASUR v la integracion en América del Sur.®

El libro que se presenta ahora es el tercero publicado por las univer-
sidades antedichas, tras la confianza depositada en nosotros por la Agen-
cia Espafiola de Cooperacion Internacional para el Desarrollo, que nos
renovo en diciembre de 2010 la ayuda econémica que habiamos obteni-
do en 2009 en el marco del Programa de Cooperacion Interuniversitaria e

2 MEeLLADO, N. B. (Ed.), Gobernabilidad e instituciones en la integracion
regional, Lerner Editora, Cérdoba, 2011.

3 CIENFUEGOS MATEO, M. y MELLADO, N. B.: “Introduccién”, en CIENFUEGOS
MATEO, M. (Ed. y Dir.) y MELLADO, N. B. y FERNANDEZ, W. (Coords.), Los
cambios en la infraestructura regional y sus impactos ambientales en
clave de mejorar la gobernabilidad en el MERCOSUR, Lerner Editora, Cor-
doba, 2011, pp. 13-15.

4 HumMmER, W. (Ed.) y MELLADO, N. B. (Coord.): Cooperacién y conflicto en
el MERCOSUR, Lerner Editora, Cérdoba, 2007.

5 HummEeR, W. (Ed.) y DRNAS DE CLEMENT, z. (Coord.), MERCOSUR y Unidn
Europea, Lerner Editora, Cérdoba, 2008.

6 CIENFUEGOS, M. y SANAHUJA, J.A.: Una regién en construccion. UNASUR ¥
la integracion en América del Sur, Fundacién cipoB, Barcelona, 2010.
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Investigacion Cientifica para desarrollar y profundizar en el proyecto Los
cambios en la infraestructura regional y sus impactos ambientales en clave
de mejorar la gobernabilidad e institucionalidad del MERCOSUR (referencia
A/030349/10).

Este proyecto tuvo por objetivo general analizar si el MERCOSUR, a tra-
vés de su institucionalidad, es capaz de administrar las externalidades ne-
gativas de las obras de infraestructura y fomentar la cohesién mediante el
tratamiento de los desequilibrios estructurales en el espacio econémico y
social ampliado, teniendo en cuenta que se requiere lograr consensos do-
meésticos (“participacion social”) para la provision de bienes ptiiblicos regio-
nales que mejoren la gobernabilidad, e impulsar el desarrollo sostenible y
equilibrado. Tratando de enriquecer el analisis del MERCOSUR se tuvieron en
cuenta igualmente experiencias de la Unién Europea y de Centroamérica.

Como resultados de este proyecto cabe mencionar, entre otros, la cele-
bracién del Segundo Seminario Internacional en la Facultad de Derecho de
la Universidad de la Reptblica, en Montevideo, los dias 6 y 7 de octubre de
2011, que lleva el mismo titulo que el proyecto antes resefiado; la gestion de la
intranet Webcongress.net para la preparacion del anterior evento cientifico y
otros servicios de comunicacién y ayuda a los miembros del proyecto; la crea-
cion de una pagina web <http://mercosurpci2o10.net/ » para la mejor difusion
de las actividades realizadas y, finalmente, la publicacion del libro Desafios
del desarrollo de la infraestructura regional para el medio ambiente, la cohe-
sion social y la gobernabilidad del MERCOSUR que ahora presentamos.”

Este libro pretende ofrecer a analistas, académicos, responsables po-
liticos, decidores y funcionarios un estudio mas profundo de la gobernabi-
lidad en el MERCOSUR y su potencial para gestionar el desarrollo sostenible
en el Cono Sur y consolidarlo como actor internacional de primer orden en
temas clave hoy en dia en la agenda internacional, como lo son el medio
ambiente, la cohesidn social y las infraestructuras. Con este fin se ha estruc-
turado el volumen en los siguientes tres grandes bloques tematicos:

1)  Retos de la infraestructura en la integracion regional.

2) La participacioén social y su contribucién a la gobernabilidad.

3) Elsistema de solucién de diferencias en el MERCOSUR en clave de go-
bernabilidad.

7 En la pagina web resefiada se da cuenta de los objetivos del proyecto
A/030349/10 y del 11 Seminario Internacional, y estan disponibles la ma-
yoria de los juegos de diapositivas que alli se presentaron, asi como esta
monografia.
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La Primera Parte, acerca de los retos que plantea la infraestructura para
la integracion regional, comienza con el estudio de Carlos Andrés Lujan (Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores del Uruguay) y Camilo Lépez Burian (Uni-
versidad Catélica del Uruguay), acerca del liderazgo de Brasil en la reconfi-
guracién de nuevos y viejos actores en un marco global en transformacién.
En particular, se trata del reposicionamiento de los Estados bajo un nuevo
formato en tanto Estados-Region. Para ello se analiza el escenario global ac-
tual y sus principales tendencias de transformacién hacia un “multipolaris-
mo atenuado”, presentando algunos de los principales temas de la agenda
mundial internacional. Y finalmente se proponen lineas de reflexion sobre
el papel de Brasil en la regidon sudamericana, presentandose los principales
desafios internos y externos que este pais enfrenta para consolidarse como
lider de los procesos de integracién de la region y posicionarse como global
player.

En el Capitulo 11, Rita Giacalone, de la Universidad de Los Andes, tra-
baja sobre el papel del MERCOSUR y la IIRSA en el proyecto sudamericano de
Brasil. Partiendo de considerar a la Integracion de la Infraestructura Sud-
americana como parte de un proyecto sudamericano de Brasil, inaugurado
en los afios noventa por Fernando H. Cardoso, esta iniciativa es comparada
en dos momentos histéricos —en su creacion en el 2000 y diez aflos mas
tarde— para evaluar sus logros y limitaciones en relacién con el MERCOSUR.
Esto permite estimar, por ejemplo, qué ejes de desarrollo de los establecidos
originalmente han resultado reforzados a escala subregional, cual es la res-
puesta de la poblaciéon en general, qué sectores se benefician y, finalmente,
si ha variado la importancia relativa del MERCOSUR y de la Integracién de la
Infraestructura Sudamericana dentro del proyecto sudamericano de Brasil
alolargo de la Gltima década.

El Capitulo 111 pertenece a Wilson Nerys Fernandez, de la Universidad
de la Republica (Uruguay) y coordinador iberoamericano del proyecto. El
autor se pregunta acerca de: a) por qué hay una reiteracién de referencias a
una supuesta vinculacién entre la IIRSA y el Plan Puebla Panamé; b) si son
posibles en América Latina dos megaproyectos de esta envergadura sin la
participacién, anuencia y/o compromiso de Estados Unidos, y c) si México
y Brasil, impulsores de estos megaproyectos, tienen objetivos propios o solo
actilan como subordinados. Buscando respuestas, compara el momento y
contexto internacional en que ambas iniciativas fueron lanzadas, las carac-
teristicas de uno y otro megaproyecto y los origenes, destinos y composicién
del comercio exterior de los principales paises involucrados. Remarca luego
los objetivos declarados —al momento de lanzarse ambas iniciativas— de la
estrategia militar estadounidense en la region y la importancia de los recur-
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sos utilizados para obtenerlos. Y, por Gltimo, se detiene en los propositos
que mueven a Brasil y México a ser los principales impulsores de estos pro-
yectos de infraestructuras que, al concretarse, modificaran de forma radical
la geografia fisica, econdmica y social de las regiones involucradas.

El Capitulo 1v es desarrollado por Martin Tetaz, de la Universidad Na-
cional de La Plata, quien se refiere a las externalidades de la infraestructura
regional y sus efectos sobre la gobernabilidad en contextos socioeconémi-
cos asimétricos. El trabajo construye un modelo para explicar las decisiones
de provision de bienes publicos regionales que generan externalidades, por
parte de los gobiernos nacionales. Partiendo de Ejecutivos nacionales que
buscan maximizar funciones de votos (resultados electorales), el modelo
propone un proceso estratégico de decision donde los paises tienen en cuen-
ta las reacciones de sus vecinos a la hora de elegir el mejor curso de accién,
arribandose de este modo a niveles de produccién de bienes piiblicos regio-
nales que, aunque sub6ptimos desde el punto de vista de un planificador
central, son equilibrios de Nash. El aporte mas novedoso es que, producto
de las asimetrias en el desarrollo econémico de los paises que interactiian
en este juego estratégico, el trabajo prueba que los mas beneficiados de un
proceso de mayor coordinacion (mas gobernabilidad) de las decisiones de
inversion en infraestructura con externalidades, serian en efecto los paises
de menor desarrollo relativo.

Juan Ignacio Miranda y Lautaro Martin Ramirez, también de la Uni-
versidad Nacional de La Plata, son los responsables del Capitulo v. El trato
especial y diferenciado es un instituto que viene siendo incorporado tanto
en las reglas de la Organizacién Mundial de Comercio como en los procesos
de integracién, con el fin de favorecer o generar condiciones mas favorables
para que los Estados de menor desarrollo econémico relativo puedan apro-
vechar las ventajas que se les confieren o resguardarse de los efectos no de-
seados de la apertura comercial. Sin embargo, los resultados esperados de
ese instituto no han sido siempre los buscados. El objeto de este trabajo es
analizar la evolucion del trato especial y diferenciado y los efectos que esta
regla causa sobre aquellos Estados a los que se les aplica.

Juan Carlos Fernandez Saca, de la Universidad Dr. José Matias Delga-
do, desarrolla el Capitulo vi. Destaca alli que las relaciones diplomaticas
entre Nicaragua y Costa Rica han estado siempre marcadas por el rio San
Juan, de 200 km de extension, escenario de constantes conflictos bilate-
rales, de mesianicos proyectos de construccién y desarrollo, de interven-
cion de potencias extranjeras, etcétera. Los detonantes de la nueva crisis,
reactivada en 2005, provienen, por un lado, del tema de infraestructuras
representado por el proyecto de Nicaragua de dragar el rio y mejorar asi
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la via de comunicacion a través del mismo (e incluso llegar a consumar el
suefio nicaragiiense de contar con un canal interoceanico); y por el otro,
del tema medioambiental, ya que Costa Rica afirma que se han producido
dafnos medioambientales ocasionados por el dragado; a lo cual se suma el
problema de la soberania de una pequefia porcién de territorio. Ante la in-
capacidad de ambos gobiernos de alcanzar acuerdos por la via del dialogo,
han tenido que recurrir a instancias y organismos internacionales. Por una
parte sobresalen por su involucramiento la Organizacién de Estados Ame-
ricanos y la Corte Internacional de Justicia. Pero también resalta el Sistema
de la Integracién Centroamericana, por su total ausencia en la basqueda de
soluciones a la disputa.

La Segunda Parte del libro trata acerca de la participacion social y su
contribucién a la gobernabilidad. Da comienzo a este bloque el Capitulo viI
a cargo de Noemi Beatriz Mellado y Maria Luciana Ali, ambas de la Universi-
dad Nacional de La Plata, quienes trabajan sobre la participacion social en
las obras de infraestructura de la Iniciativa para la Integracién de la Infra-
estructura Regional Suramericana (IIRSA). Dicen alli que la implementacién
de la 11RSA en Sudamérica afecta al espacio tanto en su forma material como
en su dinamica social, produciendo una reterritorializacién que modifica la
ocupacion y usos del territorio en su contenido fisico y en sus construccio-
nes histérico-culturales. Esa reconfiguracion a través de la infraestructura
esta orientada a facilitar de forma competitiva el flujo de las exportaciones
de materias primas y recursos naturales al mercado global, sobre la base de
la reprimarizacion de las economias. En este marco, el trabajo tiene como
proposito explorar e identificar qué rol juega la participacién social en las
obras de infraestructura proyectadas en la Integracion de la Infraestructura
Sudamericana, a fin de determinar su posible contribucién a la gobernabi-
lidad y al desarrollo integral, equilibrado y sustentable de los pueblos invo-
lucrados. Para ello, se aborda el estudio del caso del Gasoducto del Noroeste
Argentino.

En el Capitulo vii1 Rita Marcela Gajate, profesora de la Universidad Na-
cional de La Plata, plantea que la cuestion medioambiental en los procesos
de integracion representa un universo complejo para su tratamiento, convir-
tiéndose —en los Gilltimos decenios— en una materia central de negociacién y
consideracion en el avance de los sistemas de integracion regional. Se expo-
nen en el trabajo las potencialidades conflictivas de la problematica medio-
ambiental vinculadas a la nocién de gobernabilidad, entendida esta como
la capacidad de resolver conflictos sin acudir a la fuerza y a la violencia.
Asimismo se incorpora en el analisis la necesidad de la participacion social
en la gestion y formulacion de estrategias ambientales, asi como también en
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la prevencion de contiendas relacionadas. Y se analiza el rol del Parlamento
del MERCOSUR como institucién politica y representativa de la ciudadania
y su contribucién a la agenda ambiental del bloque. Advirtiéndose el uso
creciente de “las audiencias piiblicas ambientales” en el tratamiento de pro-
yectos y conflictos relacionados, se describiran sus caracteristicas funda-
mentales y su potencialidad en la gestion de problemas vinculados.

Ricardo Sebastian Piana, también de la Universidad Nacional de La
Plata, finaliza esta Segunda Parte planteando las razones por las que hay
que regular la participacioén social en la cosa publica. En su concepto, la
informalidad de las instituciones es una nota caracteristica en el ambito la-
tinoamericano. La creacion, el fomento y sustentabilidad de los canales de
participacion en la gestién publica no solo construyen consenso sino que
democratizan las decisiones politicas, generan mayor compromiso con su
implementacién y fortalecen la gobernabilidad democratica de los gobier-
nos. Este requisito no es solo local, aun cuando la teoria se ha centrado en
el desarrollo de las democracias locales. Es imprescindible para la construc-
cion de los esquemas regionales de integracion donde los “megaproyectos”
(su necesidad, sus costos, sus resultados, sus beneficios) no suelen ser “vi-
sualizados” por los ciudadanos. Se pretende en este capitulo dar cuenta de
la creciente preocupacion en establecer mecanismos de participacion, tanto
en su faz politica, como mas recientemente en la gestién ptblica. Para ello,
Piana se detendra en los aspectos normativos. Si bien reconoce la brecha
existente entre la dimensiéon normativo-discursiva y las practicas, estos
textos se constituyen en un parametro y modelo insoslayable para orientar
las futuras reformas, normativas y de practicas, con miras a reconocer, pro-
piciar y garantizar los resultados de la participacién ciudadana en la cosa
piablica.

La Tercera Parte trata acerca del Sistema de Solucién de Diferencias
en el MERCOSUR en clave de gobernabilidad, y comienza con el Capitulo X,
a cargo de Ignacio Jovtis, de la Universitat Pompeu Fabra (Barcelona). Este
trabajo analiza los aspectos claves y mas relevantes de la legitimacién ac-
tiva en el sistema de solucion de controversias del MERCOSUR. Para ello, se
realiza previamente un breve repaso del actual sistema de solucién de dife-
rencias del bloque; se analiza la legitimacion activa conforme a la normati-
va vigente para pasar luego a analizar los cambios que traeria consigo la im-
plementacion de una Corte de Justicia del MERCOSUR, conforme se describe
en su proyectado Protocolo Constitutivo elevado por el Parlasur al Consejo
del Mercado Comtin en diciembre de 2010. De lo examinado se observa que
el sistema mercosurefio de soluciéon de controversias se ha caracterizado
por su caracter “transitorio”, siempre a la espera de una revision profunda.
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Ademas, por lo ambicioso y por las competencias que ostentaria, se estima
que la implementacién a corto o mediano plazo de una Corte de Justicia del
MERCOSUR con las caracteristicas contenidas en el mencionado Protocolo es
altamente improbable, aunque su creacién sea un paso ineludible para la
consecucion del mercado comdn.

El Capitulo X1 esta a cargo de Manuel Cienfuegos Mateo, también de la
Universitat Pompeu Fabra y coordinador general de este proyecto de inves-
tigacion cientifica. El objeto de su trabajo es comparar las opiniones consul-
tivas del Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR con las cuestiones
prejudiciales del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, desde la perspec-
tiva de su contribucion a la gobernabilidad del proceso de integracién merco-
surefio en dos de sus sectores clave: las infraestructuras y el medio ambiente.
Con este fin se expone el régimen juridico actual de las opiniones consulti-
vas en el Derecho mercosurefio (lo que existe), con sus logros, carencias e
incertidumbres a la luz de la regulacién de las cuestiones prejudiciales en
la Uni6n Europea (lo que no son) y las perspectivas que abre el proyecto de
Protocolo de Corte de Justicia del MERCOSUR aprobado por el Parlasur en
diciembre de 2010 (lo que puede venir), cuya aprobacién por el Consejo del
Mercado Comiin, incluso reduciendo el alcance de las competencias que se
le conferirian, constituiria un muy positivo paso adelante para la consolida-
cion de la institucionalidad del MERCOSUR y para mejorar la gobernabilidad
de este proceso de integracion.

Por iltimo, el Capitulo x11 es desarrollado por Alejandro Daniel Perotti,
de la Universidad Austral (Buenos Aires) y ex Asesor Técnico de la Secre-
taria del MERCOSUR. Este capitulo se enmarca en el tratamiento del meca-
nismo de las opiniones consultivas, analizando especificamente una de las
cuestiones mas trascendentes de este instituto procesal, a saber: el valor
que tienen las respuestas del Tribunal Permanente de Revisién a dichas
solicitudes de opiniones consultivas. Tras analizar el régimen juridico, se
concluye que el Consejo del Mercado Comtin se extralimit6 al declarar, en la
Decisién 03/03, que aprueba el Reglamento del Protocolo de Olivos, que las
opiniones consultivas respondidas por el Tribunal Permanente de Revisién
no eran vinculantes ni obligatorias, ya que ello viola el Derecho originario
del MERCOSUR, en particular la letra y el espiritu del Protocolo de Ouro Preto
y del Protocolo de Olivos y, por lo tanto, resultan plenamente obligatorias
para el érgano que las plantee.

Los parrafos precedentes sintetizan el trabajo realizado por los miem-
bros del proyecto durante su ejecucién en 2011, asi como la participacion
de otros investigadores en este libro, confiando en que la dedicacion y el
esfuerzo conjuntos rindan sus frutos y nos permitan encarar nuevos retos en
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el futuro para, de este modo, ayudar a que se comprenda mejor la realidad
del fenémeno de la integracion regional en las dos orillas del Atlantico.

Queremos aprovechar estas altimas palabras para expresar nuestro
agradecimiento a todo el personal de la Oficina Técnica de Cooperacion
de AECID - Montevideo, y en particular a Virginia Martinez, Responsable
de Proyectos del Programa MERCOSUR, y a Camilo Lépez Burian, del Area
de Formaci6n. Vaya también por delante nuestra gratitud a todas aquellas
personas que, con sus reflexiones, comentarios y sugerencias, han contri-
buido a enriquecer cientificamente el contenido de este libro. Es obligado,
por dltimo, reconocer el esfuerzo del personal administrativo del Instituto
de Integracion Latinoamericana, de la Universidad Nacional de La Plata, de
la Escuela de Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad de la
Repiblica y del Departamento de Derecho de la Universitat Pompeu Fabra,
por su dedicacién abnegada a las diversas actividades del proyecto que se
iban presentando, con mencién expresa de Elena Almendro, Hernan Gémez
Raffatella y Guillermina Del Bueno por su predisposicion constante para
ayudarnos a resolver las muchas cuestiones administrativas complejas que
han aflorado. El firme sostén de este grupo humano ha sido fundamental
durante toda la ejecucioén del proyecto.

Manuel Cienfuegos Mateo, Wilson Nerys Fernandez y Noemi Beatriz Mellado
(Editores y Directores).
Barcelona (Esparia), Montevideo (Uruguay) y La Plata (Argentina), 17 de enero de 2012.
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Capitulo 1

Los procesos de integracion en Sudameérica:

el liderazgo de Brasil en el marco de la
reconfiguracion de nuevos y viejos actores en un
escenario global en transformacion

Carlos A. Lujdn y Camilo Lépez Buridn

1. Introduccién

El reposicionamiento de los Estados como actores en el sistema internacional
tiene hoy la particularidad de estar inmerso en el marco de construcciones
de liderazgo regional que los configuran como Estados-Region. Mientras asis-
timos a la construccién de un mundo donde el “multipolarismo atenuado”
parece ser la clave sistémica, puede observarse la emergencia de estos Esta-
dos-Regidn y sus capacidades en la construccion de la agenda mundial.

En este contexto se analiza la relevancia de Brasil y su derrotero hacia
la configuraciéon de un Estado-Region que ejerce su influencia en Sudaméri-
ca a través de diferentes proyectos de integracién regional y se proyecta en
el escenario global, tanto en el ambito multilateral como en el grupo de los
llamados BRics (Brasil, Rusia, India, China y Sudafrica). Pero este posicio-
namiento no esta ajeno a desafios internos y externos.

Ademas de esta introduccidén, este texto consta de una primera seccién
que analiza la coyuntura internacional actual, presentando un analisis so-
bre la reconfiguracion de los Estados como actores en el sistema internacio-
nal, el declive de los actores no gubernamentales, la agenda internacional
y los actores que definen los temas. Posteriormente se discute sobre el de-
rrotero de Brasil hacia la configuracién de un Estado-Regién en Sudameérica
y se analizan los principales rasgos de la politica exterior brasilefa a la luz
de los desafios que se le presentan desde el sistema internacional, asi como
también los aspectos internos que emergen como desafios, tanto econémi-
co-sociales como politico-institucionales.



32

Desafios del desarrollo de la infraestructura regional para el MERCOSUR

2. La coyuntura internacional 2011

2.1. Los actores del sistema internacional

En la actualidad los principales actores del sistema internacional son, nue-
vamente, los Estados, en la arena de lo que se ha definido clasicamente como
la “alta politica” vinculada a temas de seguridad, en la de la “baja politica”
relativa a los tema econémico-comerciales y también en los nuevos temas
de la agenda (medio ambiente, crimen organizado, derechos humanos).

A su vez, cada Estado tiene asociada una regién de influencia. Esto
puede parecer de una importancia relativa menor en el caso de aquellos
Estados de dimensiones continentales, sin perjuicio de lo cual las areas que
los rodean mantienen relevancia como zonas de integracion potencial en un
horizonte de largo plazo.

Es por ello que puede afirmarse que asistimos a la construcciéon de un
mundo de “multipolarismo atenuado” en el cual los principales protagonis-
tas del sistema internacional seran los Estados-Region. Los Estados Nacion,
desafiados a fines del siglo XX en su predominio frente a otros actores del
sistema mundial, vuelven a posicionarse en un primer lugar, ahora encabe-
zando las regiones o continentes a los que pertenecen, asumiendo un fuerte
liderazgo en procesos de integracién o en construcciones institucionales re-
gionales o de cooperacién intergubernamental.

Estados Unidos sigue siendo hoy la potencia hegeménica mundial. Al
evaluar la actual politica exterior de la Administracién Obama, Brzezinski se-
fiala que el Islam no debe ser percibido como el enemigo y propone que Es-
tados Unidos debe ser un mediador imparcial entre Israel y Palestina, iniciar
conversaciones serias con Iran, hacer de la contrainsurgencia en Afganistan
una iniciativa mas politica que militar, respetar la sensibilidad latinoamerica-
na, comprometerse con el desarme nuclear, mejorar las relaciones con Rusia,
profundizar la sociedad transatlantica y tratar a “China [...] no solo como un
socio econdmico, sino también como un socio geopolitico”.8

El poder militar de Estados Unidos hoy es incontrastable y no hay, en
esta dimensién, una potencia desafiante con capacidad de estar a su altura
en el mediano plazo. El principal contrincante en esta arena es China, pero
aln es una potencia de alcance regional en lo militar, con un desarrollo in-
cipiente en materia de poderio naval. Pensando escenarios futuros Kaplan

8 BRzEZINSKI, Z.: “De la esperanza a la audacia: una evaluacion de la poli-
tica exterior de Obama”, Foreign Affairs Latinoamérica, nim. 10, México
DF, 2010, p. 101.
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postula que “China proyectara poder duro en el exterior principalmente a
través de su marina de guerra”.? Debe decirse que lejos esta de tener al me-
nos tres portaviones de tltima generacion para poder proyectarse mas alla
de sus mares adyacentes, y de contar con una fuerza de despliegue rapido
de alcance global que le permita actuar en 72 horas a una semana en cual-
quier parte del mundo, movilizando cien o doscientos mil hombres con todo
el material pesado que entre veinte y cuarenta divisiones requieren, como si
lo ha hecho Estados Unidos en lo que va del siglo. Este autor afirma con res-
pecto a China que “su ejército, con 1,6 millones de soldados, es el mas gran-
de del mundo, pero no tendra capacidad expedicionaria en muchos afios”.*°
Finalmente, Kaplan sefiala que la marina china solamente prevé conflictos
en la “primera cadena de islas” (Peninsula de Corea, Japon, Taiwan, Filipi-
nas, Indonesia y Australia). Mientras China intenta avanzar sobre el control
del mar en esta zona, incluyendo su lecho maritimo rico en recursos natu-
rales, esta primera cadena de islas se constituye en una “gran muralla a la
inversa”, al decir de James Holmes y Toshi Yoshihara, de la Academia Naval
de Estados Unidos.

Sin embargo, la ejecucion en simultaneo de dos operaciones militares
como Afganistan e Irak ha puesto a Estados Unidos en el limite de sus capa-
cidades de despliegue de tropas en el mundo. Incrementar, en cantidades
iguales, las tropas en periodo de entrenamiento prebélico, tener en el teatro
de operaciones mayor namero de tropas y permitir un periodo de descanso
adecuado de sus fuerzas, todo esto sin un aumento sustantivo en el grado
de movilizacién de sus reservas, resulta hoy imposible para Estados Unidos.
De ahi las dificultades para llevar adelante una intervencién militar terres-
tre en el Magreb y mas aun en Iran, aunque sea por un periodo acotado de
tiempo. A ello debe sumarse la restriccion econémica que vive Estados Uni-
dos, que le impide afrontar los costos siderales que nuevas movilizaciones
en el mundo le generarian.

En los temas econémico-financieros y los comerciales la situacion es
muy otra. Estados Unidos ya no detenta el poderio que ostentaba a fines
de la Segunda Guerra Mundial y que desarroll6 hasta los afios 70. En la ac-
tualidad su situacion financiera es sensiblemente mas precaria, llegandose
incluso a dar la discusion en el Congreso estadounidense con respecto a la
posibilidad de un default, con la consecuente pérdida de credibilidad inter-

9 KaPLAN, R.: “La geografia del poder chino: équé tan lejos puede llegar
Beijing en tierra o en alta mar?”, Foreign Affairs Latinomérica, nim. 10,
México DF, 2010, p. 71.

10 Ibidem, p. 72.
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nacional de los instrumentos financieros del Estado americano. Cierto es
que frente a la crisis del 2011 el refugio de los inversionistas ha sido el dolar,
lo que es paradoéjico y puede interpretarse como indicador de que no existen
otras monedas lo suficientemente atractivas: ni el euro, ni el yen, ni el yuan
aparecen como sustitutos del délar como principal moneda de reserva, mas
alla de que el fuertisimo incremento del precio del oro es un sintoma de
agotamiento del actual esquema monetario internacional. Esto permite a
Estados Unidos continuar exportando inflacion al resto del mundo vy, a tra-
vés del sefioreaje de su moneda, hacer al resto de las naciones coparticipes
en el pago de sus gastos, tanto internos como externos.

Finalmente, mas alla de su inmenso mercado interno, en el largo pla-
zo Estados Unidos se encuentra abocado a la consolidacion de Norteamérica
mas Centroameérica y el Caribe como su zona de influencia econémica y po-
litica. “El grado de integracion funcional de Estados Unidos con los paises
mas cercanos —México, Centroamérica y el Caribe— es cada vez mas alto, y
esta interdependencia demografica y econémica lleva a nuevos problemas y
nuevos aspectos. Cuestiones que tienen que ver con la salud, la educacién,
las remesas v el trafico de narcéticos, seres humanos y armamentos de bajo
calibre”.! Como bien plantea Pellicer, tanto México como la mayoria de los
paises de Centroamérica han optado por la cooperacion con Estados Unidos
para enfrentar la problematica del crimen organizado trasnacional. Por ejem-
plo, la Iniciativa Mérida establece nuevas modalidades de cooperacién entre
Estados Unidos y México que incluyen incluso el area de inteligencia.®?

En segundo lugar, se puede observar que China tiende lenta pero
progresivamente a incorporar a su zona de influencia a Taiwan, a la que
considera una provincia mas. Posiblemente, luego de un proceso de uni-
ficacién, Corea devenga también parte de dicha zona de influencia. Otra
situacion es la de Jap6n, que mas alla de la muy fuerte interrelacién eco-
némica con China —evidenciada en las inversiones japonesas en este pais
y en los intercambios comerciales entre el continente y Japon—, no puede
obviar situaciones muy conflictivas que se dieron durante la primera mi-
tad del siglo xx .

Adicionalmente, debe remarcarse que la busqueda de recursos natura-
les estratégicos es central en la agenda de China. Esto hace que se conciba
al territorio mongol como una potencial area de obtencién de recursos, al

11 LOWENTHAL, A.: “Obama y América Latina”, Archivos del presente, nim.
14, 2009, p. 147.

12 PELLICER, O.: “La seguridad regional: los caminos divergentes de Lati-
noamérica”, Foreign Affairs Latinoamérica, nim. 10, México DF, 2010, p.

46.
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igual que las cinco republicas ex Soviéticas (Kazajistan, Kirguistan, Tayikis-
tan, Turkmenistan y Uzbekistan), hecho que la posiciona en competencia
y en potencial conflicto con Rusia. Otros territorios que son considerados
por China como areas de gran potencial estratégico en materia de recursos
naturales son Afganistan y el Sudeste Asiatico, zona esta Gltima por la que
compite con la India.

En tercer lugar hay que resaltar el papel de Alemania en la escena in-
ternacional y sobre todo regional. Hoy es el sostén de una Europa en crisis,
sobre todo en los paises de la periferia europea tanto meridional (Grecia,
Italia, Espafia) como occidental (Portugal e Irlanda) —sin que se puedan
descartar ajustes econémicos y sociales también draconianos en algunos de
los paises, de reciente incorporacién a la Unién Europea, ubicados en la Eu-
ropa del Este—. El principal socio y aliado europeo de Alemania es Francia.
Juntos determinaran la forma de salir de la actual crisis, asumiendo costos
y marcando cémo se procesara el duro ajuste econémico que debera imple-
mentar Europa, con consecuencias recesivas y pérdida de bienestar durante
los préximos tres o cuatro afios al menos.

Por todo lo anterior, Alemania en particular y Europa en su conjun-
to son actores del sistema internacional por derecho propio. Su proyeccion
en el mediano plazo se vera menguada por las inmensas energias que de-
mandara la reestructuracién interna de la Unién Europea, al tiempo que el
ejercicio de liderazgo por parte de Alemania no siempre es bien aceptado
por las demas naciones europeas, entre otras razones por el recuerdo de las
dos guerras mundiales que tuvieron en Alemania un actor autoritario que
gener6 importantes anticuerpos.

Una mencion aparte merece Gran Bretafia. Por su caracter islefio y sus
muy fuertes vinculos atlantistas con Estados Unidos en tanto excolonia,
Gran Bretafia es hoy —al igual que Japon al otro lado del Pacifico— parte del
esquema de poder americano, actuando ambos paises como inmensos por-
taviones fondeados frente a los dos extremos del continente euroasiatico.
Esta interpretacion geopolitica lleva a visualizar que si bien en ambos casos
hay una muy fuerte relacién con los paises continentales que tienen en fren-
te, la propia tradicién de aislamiento e intervencion desde la seguridad por
su caracter isleno ha generado una logica de distanciamiento e independen-
cia que dificilmente les permita aceptar el liderazgo de quienes fueron sus
enemigos declarados en muchas ocasiones: Alemania y China para Gran
Bretafia y Japén, respectivamente.

Adicionalmente, mientras que Estados Unidos fue un adversario oca-
sional de Gran Bretafia en el lejano siglo xvii1 durante la guerra de indepen-
dencia americana, para Japon, Estados Unidos rememora los bombardeos
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atomicos de Hiroshima y Nagasaki, mas alla de la cercania ideologica que
existe entre los dos paises.

Dentro del mundo musulman no se percibe un pais con claro liderazgo.
Los candidatos son muchos, pero todos con desventajas notorias: Iran por
su caracter chiita; Arabia Saudita, si bien es sunita —la religién mayoritaria
en el Islam (90%)— no tiene ascendencia sobre muchos de los paises islami-
cos; la Indonesia musulmana pero no arabe, aunque es el pais mas poblado
de todos, al estar ubicada en Asia y en el extremo mas oriental del mundo
musulman tampoco califica; por similares razones la Turquia secularizada
y muy cercana a Europa no tiene posibilidades de ejercer un liderazgo in-
discutido; finalmente, los paises del norte de Africa, tanto del Magreb como
Egipto, luego de los cambios internos que han sufrido en el 2011 no tienen,
por el momento, capacidad de liderazgo internacional.

Aunque se debe destacar que Egipto es un punto clave para el equili-
brio arabe-israeli. “Es probable que se produzca un cambio sismico en el
conflicto de Oriente Pr6ximo, para bien o para mal. El gobierno provisional
de Egipto se apresurd en asegurar a Israel que mantendra el acuerdo de paz.
Pero a medio plazo los nuevos gobiernos arabes daran otro rumbo a su poli-
tica exterior, produciendo la ruptura de viejas alianzas”.3

Analogamente, no parece haber un claro lider en Africa, siendo Suda-
frica —por su grado de desarrollo— o Nigeria —por sus riquezas naturales y
poblacién- los dos candidatos naturales. Es en este continente donde mas
dificilmente se puede dar la conformacién de Estado-Region fuerte con al-
cance global en su accionar.

Dentro del nuevo concierto internacional debe reflexionarse sobre el lu-
gar de India, Brasil y Rusia como potencias emergentes. Asia meridional y el
mundo eslavo son las regiones de influencia a ser tenidas en cuenta tanto por
la India como por Rusia. En el primer caso, todas las proyecciones demogra-
ficas ubican a este pais como el mas poblado del mundo en el futuro cercano,
dado el control de la natalidad que lleva adelante China, que la dejara con
una poblacién inferior a los 1.000 millones dentro de tres décadas. Adicional-
mente, la India es la democracia mas poblada del mundo y tiene un potencial
econdmico similar al chino en lo que a tasa de crecimiento se refiere. El caso
de Rusia es distinto, pues si bien sigue siendo la segunda potencia militar del
mundo por su capacidad atébmica y convencional —aunque lejos de Estados
Unidos—, su economia es excesivamente dependiente de la produccion de pe-
troleo y gas, y tiene un alto grado de primarizacion en general.

13 KAuscH, K.: “Mitos de la revolucién y escenarios en Oriente Proximo”,
Politica Exterior, nam. 25, Madrid, 2011, p. 29.
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Finalmente, Brasil con sus 200 millones de habitantes esta inserto en
una region, Sudamérica, que lo dota de una base de poder que solo no po-
dria tener. Como afirma Hakim: “La condicién de Brasil como potencia in-
ternacional es un hecho. Mientras su liderazgo se consolida en Suramérica y
en todas las alianzas Sur-Sur, crecen las presiones para que se comprometa
en el fomento de objetivos como la no proliferacién [de armas nucleares]”.'4
De hecho, el posicionamiento de Brasil en temas estratégicos de seguridad y
defensa se da tanto a escala global como regional. “Brasil es uno de los cua-
tro principales candidatos a un asiento permanente en el Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas (junto con Alemania, Japon e India)”.’s Mien-
tras que en la Union Europea existen posiciones que proponen que el asiento
en el Consejo de Seguridad sea para el bloque regional y no para Alemania,
en UNASUR este reclamo no existe. “En los paises del Cono Sur —Argentina,
Brasil, Chile y Uruguay- la institucionalidad de las relaciones en materia de
seguridad ha avanzado méas (que con la regién Andina), su autonomia frente
a Estados Unidos es mas clara y el proceso de concertaciéon subregional ha
corrido de forma paralela a la influencia creciente de Brasil. La estrategia de
defensa nacional de Brasil (EDN), publicada en 2008, refleja bien la voluntad
del gobierno de hacer de las fuerzas armadas y de la industria bélica nacional
un elemento central para la modernizacion del pais y para su consolidacion
como potencia regional y global”.®® El liderazgo de Brasil en la UNASUR se
muestra también en el Consejo de Defensa Suramericano (CDS), ambito en el
cual se coordinan, por ejemplo, aspectos relativos a las misiones de paz de
las Naciones Unidas.'” La EDN de Brasil se ve reflejada en los ejes estratégicos
del cps en temas relativos al desarrollo de cadenas productivas regionales
vinculadas a la industria bélica.

2.2. El declive de los actores internacionales no gubernamentales

Las redes terroristas han perdido peso a la hora de fijar la agenda interna-
cional. La muerte de Osama Bin Laden cerrdé un capitulo del escenario in-
ternacional que abarcé la primera década del presente siglo y el 11/9 +10
se conmemord con relativa calma y muy baja probabilidad de ocurrencia

14  Hakim, P.: “Brasil: decisiones de una nueva potencia”, Politica Exterior,
ndm. 24, Madrid, 2010, p. 87.

15 Ibidem, p. 86.

16 PELLICER, O.: “La seguridad regional: los caminos divergentes de Latino-
américa”, op. cit.: p. 48.

17 GRATIUS, S.: ;sHacia una oTAN sudamericana? Brasil y un Consejo de De-
fensa Sudamericano, Fundacién para las Relaciones Internacionales y el
Didlogo Exterior —FRIDE—, Madrid, 2008.
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de hechos violentos. Lo anterior no disminuye la importancia que debe
asignarse a la seguridad en términos de prevision de potenciales atentados
terroristas, sino que pone el acento en aspectos que van mas alla de lo es-
trictamente militar y se desarrollan en el campo de la inteligencia, campo
donde la cooperacion entre las principales potencias mundiales es clave a
la hora de frenar el terrorismo.

Las instituciones financieras internacionales (1F1), nacidas con los acuer-
dos de Bretton Woods, también han visto disminuido su papel internacional.
Nada tuvieron para decir o aportar durante la crisis originada en el mercado
de las subprime americano y poco es lo que han aportado a la solucion de la
presente crisis europea. En vinculacién con lo anterior, los grandes bancos
internacionales de inversién y las aseguradoras han ganado triste relevancia,
como causantes de la crisis del 2008; ha habido incluso un reposicionamiento
en el ranking de los bancos, con pérdida de posiciones por parte de los bancos
americanos y europeos y avance por parte de los asiaticos en general y los chi-
nos en particular; no es menor el hecho de que los cuatro principales bancos
chinos, ubicados entre los diez primeros a escala mundial, son todos estatales
y, por tanto, responden directamente al Estado chino.

Las empresas transnacionales conservan su importancia relativa pero
no la han acrecentado en la medida que las tendencias de fines del siglo XX
podian hacer creer.

Otro actor que ha perdido peso especifico es Naciones Unidas, sobre
todo en lo que refiere a la preservacion de la paz. Mientras que la primera
Guerra del Golfo se hizo bajo la bandera de Naciones Unidas, la segunda
fue una accién militar estadounidense con la conformacion de una alianza
militar de escasa amplitud. Del mismo modo la intervencién en Libia se ha
hecho bajo el paraguas de la OTAN, sin que Naciones Unidas realizara dema-
siadas acciones, excepto a la hora de plantear si Naciones Unidas debe o no
participar en la reconstruccion del Estado libio. En este contexto, mientras
se reconfigura el escenario internacional sucede lo mismo con los actores
regionales que actiian en el campo de la defensa. “De una alianza militar
cuyo objetivo era defenderse de la agresién soviética, la OTAN se ha trans-
formado en un actor de seguridad complejo, a medio camino entre un ins-
trumento militar y un foro de estabilidad internacional”.*®

En lo econoémico la importancia del G20 muestra el surgimiento de am-
bitos de consulta, debate y toma de decisiones distintos de los que acttian
en la 6rbita de las Naciones Unidas.

18  ORTIZ, A.: “OTAN: crisis, guerra y otros desafios”, Politica Exterior, nim.
24, Madrid, 2010, p. 93.
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Finalmente, queda por dilucidar la importancia relativa que hoy tienen
las organizaciones no gubernamentales en la conformacion de una socie-
dad civil mundial.

2.3. La agenda internacional de la década del 10 del siglo xxI

Cinco temas son los principales en la agenda internacional de esta década:
seguridad, democracia, finanzas, comercio y medio ambiente.

Los temas de la “alta politica” internacional siguen estando en el tope
de la agenda: la situacién irresuelta de dos guerras inconclusas para Esta-
dos Unidos, como son las de Irak y Afganistan, la intervencién militar eu-
ropeo-americana en Libia, la candente situaciéon en el Medio Oriente, sea
por las siempre tensas relaciones judeo-palestinas, la amenaza irani a sus
vecinos o la inestabilidad interna existente en Siria.

Sin embargo, la “baja politica” tiene igual jerarquia hoy en la agenda
internacional, particularmente por la enorme dificultad que esta teniendo
Estados Unidos para salir de la crisis econémico-financiera, con disminuciéon
de los salarios de los americanos, indices de desempleo récord, aumento de
la pobreza y desigual distribucién del peso de la crisis entre trabajadores y
empresarios; entre blancos, asiaticos, negros y latinos; entre empleados y
desempleados; entre ciudadanos e ilegales, por citar los clivajes mas rele-
vantes.

Adicionalmente, la situacién europea es grave y preocupante, con
deudas de varios paises que son impagables a las tasas que el mercado fija
dados los muy diversos niveles de riesgo-pais existentes, que van desde el
minimo que ostenta Alemania hasta el maximo de Grecia. Como consecuen-
cia de lo anterior, se estan procesando ajustes fiscales muy onerosos para la
poblacién, que desmantelan total o parcialmente Estados de bienestar que
operaron por décadas como mallas de contencién de los mas vulnerables y
que —sea por necesidad, sea por decision politica— hoy estan siendo desar-
mados en varios paises europeos.

La democracia ocupa hoy un lugar importante en la agenda internacio-
nal. Lo que se ha conocido como la “primavera arabe”® ha puesto sobre el
tapete dicho tema con una fuerza renovada. Por supuesto que no todas las
realidades son similares, y la intercepcion de este tema con los vinculados
a los recursos econémicos y las implicancias de seguridad regional (como
en el caso de Libia) lo dejan de manifiesto claramente. Los cambios en el
Magreb y Cercano Oriente podrian implicar que “una nueva dinamica en el

19  KauscH, K.: “Mitos de la revolucidén y escenarios en Oriente Proximo”,
Politica Exterior, nim. 25, Madrid, 2011, pp. 16-24.
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conflicto palestino-israeli y 1a consolidacion del islamismo moderado como
fuerza politica legal se perfilan como los efectos a medio plazo de la nueva
primavera arabe”.2°

Los temas comerciales, a su vez, tienen una enorme importancia hoy
con un ascenso vertiginoso de la producciéon china y su consiguiente in-
vasion de todos los mercados mundiales, con un impacto particularmente
fuerte sobre el americano, situacion que ha llevado a lo que se conoce como
la “guerra de las divisas”, con un yuang alineado al délar que no permite el
desarrollo de mayor competividad de Estados Unidos, sea en los mercados
externos, sea en su propio mercado vis a vis con los productos chinos. Que
China sea el principal tenedor de bonos del tesoro americano no hace otra
cosa que complejizar la situacién.

Finalmente, el medio ambiente ha irrumpido con mucha fuerza en la
agenda internacional, desde la amenaza que significa el cambio climatico para
el conjunto de la humanidad hasta los efectos econ6micos, comerciales y socia-
les que una economia “verde” puede significar para los paises en desarrollo. La
adopcion de este tipo de economia como modelo de desarrollo tendria enormes
implicancias sobre el comercio internacional, pudiéndose convertir el etique-
tado de productos —sobre todo los de origen agricola, con los niveles alcanza-
dos por la huella de carbono— en una nueva barrera neo-proteccionista de los
principales mercados europeos (Francia, Alemania, Gran Bretana y Suiza, para
citar los mas avanzados en dictar normas en la materia).

2.4. Los actores internacionales que definen
los temas de la agenda mundial

Si se combina el namero de actores involucrados en la interaccién estra-
tégica mundial con el nimero de temas tratados en dicha interaccion, se
obtiene una tipologia con cuatro tipos distintos, a saber: interacciones com-
plejas, complicadas, interconectadas y simples.?

Las interacciones financieras se ubican entre las primeras, las comple-
jas, que involucran a varios actores y diversos temas. En esta interaccién
participan maltiples Estados y otros actores internacionales, tan importan-
tes como ellos. Los temas que abarca la dimensién financiera son varios:
van desde problemas suscitados en los negocios de las aseguradoras y sus
productos derivados de hipotecas de baja calificacién hasta la fortaleza de

20 [Ibidem, p. 24.

21 Lujan, C.: “La negociacion de la reforma de la seguridad social”, en
MANCEBO, E., NARBONDO, P. y RAMOS, C. (comp.), Uruguay: la reforma
del Estado y las politicas publicas en la democracia restaurada, Banda
Oriental-1cp, Montevideo, 2002.
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los Estados para pagar sus deudas externas y las condiciones macroeco-
noémicas en las que se encuentran, deudas y condiciones que les generan
debilidades o fortalezas ante un mercado financiero mundial escasamente
regulado.

Las negociaciones en torno al medio ambiente y en particular al cam-
bio climatico son del tipo “complicadas”, dado que mltiples actores ne-
gocian sobre un tema especifico. En cambio, las que vinculan seguridad y
democracia tienen, por un lado, a Estados Unidos y sus aliados como un
Gnico actor y, por otro, a los paises que sienten todo el peso politico y en
ocasiones militar de dichas potencias.

Finalmente, los temas comerciales pueden ser vistos como parte de
una negociacién simple —no por ello facil- que involucra a dos actores: Es-
tados Unidos como principal potencia del mundo y China como la potencia
desafiante. En buena medida, la forma en que se resuelvan sus relaciones
econdmicas y comerciales en un futuro mediato determinara si el sistema
se transforma en bipolar o multipolar atenuado. La recesion europea y el
predominio del comercio intraeuropeo sobre el internacional, dejan a dicha
region fuera de la interaccion principal en materia comercial. Analogamen-
te, las otras potencias emergentes —incluida la India, con gran potencial en
materia de servicios— y un Brasil en pleno desarrollo, no son aiin determi-
nantes a la hora de fijar el rumbo del mercado de bienes mundial.

3. Los desafios de la integracion sudamericana
en el inicio del siglo xix: ;el derrotero de Brasil
hacia el Estado-Region?

3.1. ;Soft power regional brasileno?

El liderazgo brasileno que se proyecta sobre Sudamérica posee caracteristicas
de construccién de una hegemonia que no se basa inicamente en hard power
(poder econémico y militar) sino que también despliega una versién regio-
nalista del soft power.?? E]l uso de este soft power permitiria a Brasil mantener
una posicién de relevancia en el proceso de globalizacion teniendo una region
detras de si. El objetivo final de esta linea de acci6n es la convergencia entre el
interés nacional y el interés de la comunidad regional. Siguiendo el enfoque
de NYE, para llevar adelante estos objetivos se despliegan tres instrumentos

22 NvE, J.: The future of power, Public Affairs, Nueva York, 2011.
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de soft power: los regimenes e instituciones internacionales como fuentes de
legitimidad para el ejercicio del poder; el desarrollo econémico global como
garante de la estabilidad del sistema; y la promocién de los derechos huma-
nos y la democracia para crear valores comunes y evitar las coaliciones de
contrapeso que puedan debilitar su poder.

El avance, en clave de soft power brasilefo sobre la regi6n, se remonta a
finales del siglo xx. Al asumir Celso Amorim su primera gestiéon como canci-
ller en 1993 planteaba que “[...] el discurso politico-diplomatico y estratégico
brasilefio ha pasado a privilegiar su identidad y circunstancia especificamen-
te geografica en lo concerniente a buena parte de su politica regional. Na-
turalmente, el Brasil es un pais sudamericano, condicién que comparte con
otros 12 paises de la region. Aunque autoridades e internacionalistas recono-
cen que la identidad del pais incluye otras dimensiones —tales como tratarse
de un pais occidental, en desarrollo, americano, amazobnico, platino, merco-
sulino, etc.—, es cada vez mas frecuente observar el entusiasmo de la elite di-
plomatica brasilefia por su dimensién geografica y las consecuencias de ello
derivadas en lo concerniente a su insercién internacional y geopolitica”.3

La politica hemisférica y global de Brasil en el inicio del siglo xx1
parece haber tomado a Sudamérica como regién desde la que articula su
posicionamiento estratégico global. Sin dudas es en la regién la potencia
predominante tanto por sus capacidades como por sus potencialidades eco-
nomicas, politicas y militares. Aunque vale la pena sefialar que el potencial
militar brasilefio dista atin de tener escala global, mas alla de que comience
a posicionarse a nivel global a través de su presencia en las Fuerzas de Paz
de las Naciones Unidas en particular en Haiti. También se debe advertir que
Brasil muestra un debe importante en la proyeccién de su soft power en la
region, pues no ha logrado permearla en cuanto a los aspectos culturales e
ideolégicos como si lo hacen otras potencias extrarregionales (por ejemplo:
Estados Unidos o Europa). Cabe sefialar que su trabajo de cooperacién con
otras regiones, como lo son los paises africanos de lengua portuguesa, cons-
tituye también escenarios para el despliegue del soft power brasilefio.

3.2. Brasil “pais continente” entre la regi6n
y en el escenario mundial

El potencial brasilefio en términos poblacionales es alto, cuenta con casi
200 millones de habitantes, cantidad similar a todos los hispanohablantes

23 DOMINGUEZ AviLa, C.: “Brasil y la recomposicién de la geopolitica latinoa-
mericana en los primeros afios del siglo xxi”, Working Paper del Centro
Argentino de Estudios Internacionales, CAEI, nim. 31, 2007, p. 4.
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de Sudameérica, mientras que en materia de recursos naturales y energéticos
es una potencia de gran destaque a nivel global. Brasil se encuentra en la
octava posicién del ranking econé6mico mundial, con un Producto Interno
Bruto (PIB) que alcanza los U$S 2.023,5 billones, siendo mas de un tercio
del p1B regional. A pesar de su floreciente economia, su estatus de potencia
emergente y sus capacidades comerciales, Brasil muestra algunos proble-
mas internos con los que debe lidiar, como son la desigualdad social y la
necesidad de institucionalizar mas su sistema politico y avanzar en materia
de lucha contra la corrupcion.

El crecimiento brasilefio ha oscilado entre el 4 y el 5% hasta 2008, su-
friendo una desaceleracién en 2009 con su primer registro negativo en 18
afios (-0,2%), y en 2010 registré6 un crecimiento del PiB en el entorno del
9%. Estas cifras lo ponen a la cabeza de su regién, pero vale la pena senalar
que su crecimiento, si bien se ubica por encima del promedio de los BRICS,
es menor que el de India y China. En términos comerciales es uno de los 25
principales paises del mundo.

Vale la pena sefialar que existen puntos algidos en la realidad econ6émi-
ca brasilefia, como por ejemplo una elevada deuda ptblica, un reequilibrio
en la carga tributaria y un amplio volumen de productos primarios en sus
exportaciones. Los resultados positivos de la economia brasilefia atin no han
alcanzado a toda la poblacién, mas alla de que las politicas de reduccién de
la pobreza han avanzado significativamente, ubicandose en el 2009 el 21,4%
de los brasilefios bajo la linea de pobreza. La pobreza, la desigualdad, la ex-
clusion social y la violencia siguen siendo problemas que impactan negativa-
mente en la gobernabilidad de un lider regional que se posiciona en el lugar
73.° en el Indice de Desarrollo Humano de Naciones Unidas en el 2010.

Con estas potencialidades y desafios, Dilma Rouseff asume el gobierno
sucediendo a Luiz Inacio Lula da Silva. La politica exterior brasilefia de Dil-
ma parece continuar las lineas estratégicas que proyect6 Lula, discurriendo
en dos sendas. Una es la estrategia de reformar el multilateralismo a través
de su accionar en Naciones Unidas y la otra es en el grupo BRICS (Brasil, Ru-
sia, India, China y Sudafrica). Una hipdtesis que complementa o entrelaza
estas dos sendas de desarrollo de la politica exterior brasilefia supone que
la presentacion de Brasil en tanto lider regional (Estado-Region) mejora su
insercion en el escenario global.

La construccion del liderazgo regional de Brasil 1o pone en competen-
cia con Estados Unidos, buscando construir un espacio de influencia en
Sudamérica que contrarreste la influencia norteamericana. El relaciona-
miento espacial de Colombia con Estados Unidos por la importancia que
dicho pais adquiere debido al narcotrafico, asi como los Tratados de Libre
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Comercio (TLC) con dicho pais, Perii y Chile son obstaculos que complejizan
la integracion regional o hacen que Brasil tenga que desarrollar su liderazgo
en organismos de integracion diversos: UNASUR, IIRSA y MERCOSUR.

Mientras Brasil se proyecta sobre Sudamérica en diferentes arenas de
la integracion regional, se posiciona en biisqueda de un asiento permanente
en el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Estratégicamente constru-
ye su liderazgo regional en materia de defensa a partir de su participacion
en Misiones de Paz y desarrollando el cDS de UNASUR. Debe sefialarse que
Brasil es el pais con mayor gasto militar y nGmero de tropas en la region.

Pero la proyeccion brasilefia a escala global no se agota en materia
de seguridad, sus posicionamientos sobre medio ambiente, energias alter-
nativas, seguridad alimentaria y cambio climatico lo posicionan como un
jugador mundial, al igual que el rol de co-liderazgo que asume en el G-20 en
el marco de la Organizacién Mundial del Comercio (0Mc).

Como bien sefiala Soares de Lima, en el primer mandato del gobierno
de Lula, Sudamérica se constituyo en el punto de partida para la insercién
de Brasil en el sistema internacional. Esa estrategia implic6 la reconfigu-
racion del MERCOSUR Y el desarrollo de la UNASUR, colocando a la politica
en el eje de la integracién. Asi Brasil se comenz6 a posicionar incluso como
un actor mediador en procesos conflictivos regionales. La integracién re-
gional en la estrategia brasilena fue mas alla de lo meramente comercial,
y junto a la dimension politica se agregaron énfasis en la integracion fisica
y productiva de la regioén. Esta actitud de integracion no solamente refleja
la voluntad politica del gobierno brasilefo, sino que responde, ademas, a
los diversos intereses econ6micos que tienen los actores brasileios con pro-
yeccién regional y global. La region se ha constituido en un espacio para la
inversion directa de multinacionales brasilefias y en lugar de colocacién de
exportaciones de mayor valor agregado.

3.3. Factores que ponen a prueba
el liderazgo brasilefio en Sudamérica

El proyecto integracionista de alguna manera se ve puesto en entredicho
ante la posibilidad de que en la regién proliferen los TLC, especialmente
con Estados Unidos. A pesar de que el MERCOSUR no ha avanzado de forma
significativa en la unién aduanera, Brasil debera generar consensos en
torno a las potencialidades del MERCOSUR para evitar los avances de tra-

24  SOARES DE LIMA, M. R.: ”Brasil en América Latina. Liderazgo regional en
América del Sur”, Foreign Affairs en espafol, vol. 7, nim. 4, México DF,
2007.
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tados bilaterales con Estados Unidos que pongan en riesgo la integracion
econémico-comercial en el MERCOSUR. Cabe preguntarse si Brasil lograra
mantener alineados a los paises del bloque y este grupo de integracién
permanece asi. Pues, como sefialamos, las estrategias de Chile, Colombia
y Pert1 que incluyen TLC con Estados Unidos los colocan fuera de una po-
sible ampliacién del MERCOSUR. UNASUR los engloba, pero bajo un énfasis
politico que ve en la garantia de la democracia y el mantenimiento de la
paz un eje rector.

No solamente Estados Unidos se transforma en un competidor extra-
rregional de Brasil: México ha intentado profundizar su vinculaciéon con
la regién sudamericana, teniendo como puertas de entrada a la region
principalmente a Chile, Colombia y Perdi. Dentro de Sudameérica, la Ve-
nezuela de Hugo Chavez es un competidor que posee un alto potencial
econdmico basado en la renta petrolera. La incorporacién de Venezuela
como Estado Parte del MERCOSUR ha sido muy debatida y ha enfrentado
discusiones y frenos politicos a la hora de la aprobacién parlamentaria de
su ingreso al bloque. En tanto competidor de Brasil, Venezuela tiene una
agenda regional propia, como es el caso de la Alternativa Bolivariana para
las Américas (ALBA). “Mas aun, acontecimientos recientes sugieren que
el gobierno venezolano no solamente tiene capacidad de actuar indepen-
dientemente en la América del Sur, sino inclusive de cuestionar intereses
especificamente brasilefios en paises de la region, tales como: la aparente
influencia de Caracas en el proceso de la nacionalizacién del gas en Boli-
via, los cuestionamientos del presidente Chavez al proyecto de difusion
hemisférica del etanol con tecnologia brasilefia, o el acelerado proceso de
modernizacién de las fuerzas armadas venezolanas que pueden quebrar
equilibrios regionales y desafiar militarmente el tradicional predominio
brasilefio en este campo. Esto iltimo ha provocado un cierto enfriamiento
en las relaciones bilaterales entre Brasilia y Caracas. Para algunos ana-
listas, el protagonismo polarizante del presidente Chavez ha conseguido
ofuscar el presunto liderazgo del presidente Luiz Inacio Lula da Silva en
varios paises sudamericanos, especialmente en Bolivia, Ecuador, Argenti-
nay aparentemente en Guyana y Surinam”.?

El proyecto de integracién sudamericana que Brasil busca liderar impli-
ca una nueva configuracion de la geopolitica latinoamericana, construyen-
do un espacio que se mantenga, al menos, con una independencia relativa
de la influencia de Estados Unidos. “En una regién histéricamente polariza-

25 DOMINGUEZ AviLA, C.: “Brasil y la recomposicién de la geopolitica latinoa-
mericana en los primeros afos del siglo xx1”, op. cit.: pp. 6-7.
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da por el binomio monroismo-bolivarismo, la alternativa brasilefia implica
el surgimiento de un paradigma nuevo y altamente significativo. Entre sus
puntos fuertes se destaca su pragmatismo, inclusive en lo concerniente a
su opcibén por privilegiar proyectos conjuntos de infraestructura econémi-
ca. También su caracter no amenazador ni violento. Consecuentemente se
trataria de una propuesta de hegemonia suave —aunque normalmente no es
presentada como tal por las autoridades brasilefias. Falta, entretanto, termi-
nar de convencer a la mayoria de los hasta ahora poco interesados vecinos
sobre sus bondades. Brasil precisaria ser mucho mas generoso y luchar con-
tra no pocas suspicacias y desafios. Todo ello sin olvidar que la emergencia
del Brasil como gran potencia mundial del siglo XXI no podra ser alcanzada
a costa 0 en desmedro de sus vecinos mas inmediatos o mas distantes”.?®

3.4. Desafios politicos e institucionales
para una politica exterior brasilena de liderazgo regional

Una mirada a la construccién del liderazgo regional de Brasil en el contexto
sudamericano no puede dejar de lado los aspectos politicos e institucionales
internos de ese pais, teniendo en cuenta su régimen de gobierno, su sistema
de partidos y el entramado institucional que produce politicas piblicas en-
tre las que se encuentra la politica exterior.

La produccion de la politica exterior en Brasil tiene el desafio de ar-
monizar los diferentes ministerios que acompafian a la cancilleria. Esta
coordinacién necesaria entre burocracias especializadas con diferentes
orientaciones y culturas organizacionales es un primer desafio. Itamaraty,
principal portavoz de la politica exterior de Brasi,l no tiene una voz mono-
poélica en la politica exterior brasilefia, por lo tanto existe la necesidad de
articular, y por qué no negociar, con otros actores como por ejemplo los mi-
nisterios a cargo de la economia, la defensa, el medio ambiente o la energia,
entre otros, todo ello sin olvidar el papel del Centro Presidencial a la hora
de configurar la politica exterior. La estructura federal de Brasil suma aun
mas complejidad a este proceso de articulaciéon y negociacién, en el que
afloran clivajes regionales y la posibilidad de presiones corporativas y vetos
de actores politicos.

Otro aspecto a atender es el sistema de partidos politicos brasilefio. Los
partidos, tal como ha sefialado Fernandez,?” desde una mirada neo-funcio-
nalista, tienen dos niveles de actuacién en el marco de los procesos de inte-

26 Ibidem, p. 8.
27 FERNANDEZ, A.: Partidos politicos na integracdo regional: o caso do MER-
cosul, Universidad Estadual de Campinas, Sao Paolo, 2010.
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gracion regional. A nivel interno son actores de sustento u oposicién a los
gobiernos, apoyando o vetando politicas piblicas, y a nivel externo interac-
than politicamente con los demas partidos en los procesos de integracion.
Brasil cuenta con un sistema multipartidista exacerbado.?® Si atendemos a
lineas de larga duracion, los partidos brasileios no han logrado tener perio-
dos de estabilidad sistémica duradera. Mainwaring? analiza el sistema de
partidos y la ingenieria institucional brasilefia, sefialando algunos aspectos
problematicos para su institucionalizacién: a) una volatilidad electoral que
impide la generacion de una pauta de competencia estable entre partidos;
b) la falta de arraigo de los partidos en el electorado, lo que podria impac-
tar generando una baja ideologizacién partidaria; c) los cuestionamientos
a la legitimidad de los partidos por parte de otros actores econémicos y so-
ciales; y d) la baja lealtad de los politicos para con sus partidos, que bus-
cando capitalizar votos personales migran de partido y no contribuyen a la
disciplina partidaria. Debe sefalarse que el Partido dos Trabalhadores (PT)
posee un perfil ideoldgico y una estructura interna que muestra un mayor
nivel de institucionalizacién, que fue consolidandose en su recorrida hacia
su primer triunfo electoral en 2002, cuando Luiz Inacio Lula da Silva fue
electo presidente. Como sefiala Lanzaro, el PT ha devenido en un partido de
izquierda institucional de perfil socialdemocrata.3©

Reflexionando sobre el sistema de partidos brasilefio, Fernandez se-
fiala que: “A centralidade do Estado junto ao sistema federativo de governo,
uma concepcdo de elites politica-personalistas e patrimonialistas somada as
leis eleitorais permissivas fazem dos partidos brasileiros, instituicoes frageis,
com pouco valor ideolégico, pouco organizadas e geradoras de desconfianca
para a populacdo” .3

Debe decirse que en los Gltimos afos, el sistema de partidos brasilefio
ha avanzado hacia niveles mayores de institucionalizacién, pero aun tiene
desafios pendientes: “[...] o sistema brasileiro tem obtido progressivamente

28  FLEISCHER, D.: “Os Partidos Politicos”, em AVELAR, L. y OcTavio CINTRA,
A. (Org.): Sistema Politico Brasileiro: uma introdugado, Editora Unesp, Sdo
Paolo, 2007.

29  MAINWARING, S.: “Brazil: weak parties, feckless democracy”, en MAINWA-
RING, S.y ScuLwy, T. (Eds.): Building democratic institutions: party syste-
ms in Latin America, Stanford University Press, California, 1995; MAINWA-
RING, S.: Sistemas de Partidos em novas democracias: O caso do Brasil,
Editora Mercado Aberto-FGV, Rio de Janeiro, 2001.

30 LANZzARO, J.: “La socialdemocracia criolla”, Nueva Sociedad, nim. 217,
2008.

31 FERNANDEZ, A.: “Partidos politicos na integracdo regional: o caso do
MERCOSUL”, op. cit.: p. 62.
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maiores niveis de institucionalidade, conformando na atualidade um conjun-
to de partidos relativamente estdveis e previsiveis no eleitorado. Mas, uma
alta fracionalizacdo, o peso do Estado no nivel nacional e a personificacdo
dos candidatos devido ao sistema eleitoral, podem ser fatores que atuam de
forma negativa para o desempenho dos partidos no mercosul”3?

Frente a esta realidad, vale la pena reflexionar sobre el desafio que
afrontaran los partidos brasilefios en dos sentidos. El primero, lograr apo-
yos internos a politicas de insercién internacional e integracion regional,
y segundo, lograr articularse con partidos de otros paises en el marco de
procesos de integracion regional como es el caso del MERCOSUR. El Parla-
mento del MERCOSUR sera otra arena politica donde se pondra a prueba el
liderazgo brasilefio. La proposicién politica de la integracién debera llevar-
se adelante, también, por los partidos politicos que se encontraran frente al
desafio de funcionar con l6gicas nacionales o articularse en torno a familias
ideologicas regionales que puedan impulsar politicamente el proceso de in-
tegracion. Claro estd, no solamente seran los partidos brasilefios los inter-
pelados frente al desafio de la construcciéon de un Parlamento. Los partidos
argentinos, paraguayos y uruguayos, que tienen a su vez diferentes niveles
de institucionalizacion, deberan también estar a la altura de este desafio de
construccion institucional regional.

El proceso de puesta en marcha del Parlamento se encuentra parado
mientras se acuerdan las formas de funcionar y se legislan en los Estados
Partes del MERCOSUR las reglas de eleccién directa de los parlamentarios.
Sera crucial el perfil que los partidos les den a los representantes que pos-
tulen al parlamento, dado que esto mostrara sus grados de interés por el
proyecto integracionista. Los partidos brasilefios deberan decidir el tipo de
cuadros que postularan al Parlamento, aspecto que estara determinado en
gran medida por la relevancia que le den al proceso intregracionista y el
valor que tenga una banca regional en la “carrera de los honores” de los
politicos brasilefios.

4. A modo de sintesis

El mundo esta en pleno proceso de reconfiguracion. Lo que si parece claro
es que Estados que hace un par de décadas parecian tener un rol cada vez
menor en el sistema internacional han vuelto por sus fueros. No cualquier
Estado tiene incidencia real sobre el sistema internacional: son muy pocos,

32 [Ibidem, p. 63.
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y en general estan asociados a regiones en las cuales lideran procesos, for-
males o informales, de integraciéon no solo econémica; en otros casos, son
paises con dimensiones de tal magnitud que les alcanza con la generacion
de redes de complementacién productiva y/o subordinacién econémica
fuerte para tener una plataforma de lanzamiento hacia la esfera internacio-
nal como actores globales de primera division.

La agenda internacional es muy amplia y diversa, pero no todos los te-
mas ocupan su pinaculo y no son, por tanto, materia de seguimiento y pre-
ocupacién permanente por parte de los principales actores internacionales.
Sin duda los temas de seguridad estan en la cima. junto a los econémicos
y comerciales. Se debe tener en cuenta que el tema medioambiental y sus
relaciones con el avance de una nueva matriz de desarrollo sustentable que
armonice la produccion energética renovable con la seguridad alimentaria,
ha llegado para quedarse en los primeros lugares de la agenda, sobre todo
por las perspectivas nada halagiiefias que el futuro le depara a la humani-
dad si no realiza enérgicas acciones que contrarresten procesos que pueden
llegar a ser irreversibles y muy penosos para todos. Finalmente, los valores
democraticos estan impregnando todas las culturas y su concrecién es un
proceso en marcha en muchos lugares del mundo. Cuanto podra ser sacrifi-
cado en aras de la seguridad, el comercio o los ajustes econémicos radicales
es parte de los que el futuro develara en los préximos afnos.

En este contexto Brasil se encuentra en proceso de reconfiguracion
como Estado-Region en el marco de Sudamérica. La necesidad de consolida-
cion del espacio regional hace que Brasil actiie en diferentes procesos regio-
nales con caracteristicas propias y ejes diferentes, como MERCOSUR, IIRSA Y
UNASUR. El liderazgo brasilefio en la region sudamericana y su consiguiente
configuraciéon como Estado-Region posiblemente le permitira posicionarse
de una mejor forma en el ambito internacional. Pero esta construccién re-
gional no parece ser una tarea facil. Los desafios internos econémico-socia-
les y politico-institucionales que hemos sefialado son obstaculos que Brasil
debera sortear, o al menos minimizar para poder continuar su proceso de
consolidacion como lider regional y como jugador global. Ademas, los de-
safios externos que el escenario global en transformacién pone en su ca-
mino hacen mas complejo este proceso. Los proximos afios mostraran, o
no, la concrecién de la potencialidad de Brasil en Sudamérica y a escala
mundial.
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Capitulo

MERCOSUR € IIRSA en el proyecto sudamericano
de Brasil (2000-2010)

Rita Giacalone

1. Introduccion

La Iniciativa para la Integracion de la Infraestructura Regional Suramerica-
na (11rsA) fue impulsada, en el afio 2000, como parte de un proyecto brasi-
lefio disefiado para alcanzar los objetivos de su politica exterior regional y
global. En ese momento, IIRSA respondia a intereses brasilefios que busca-
ban la ampliacién del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) hacia Sudamé-
rica, los que se advertian en especial en las negociaciones del MERCOSUR
con la Comunidad Andina (CAN) y en el interés por acercarse a los paises
productores de energia —Venezuela y Bolivia— dentro de la region.

La existencia de un proyecto sudamericano de Brasil ha sido destacada
en la literatura sobre integracion regional y el proyecto ha sido atribuido por
algunos al presidente José Sarney, y por otros, a su ministro de Finanzas y
Relaciones Exteriores, luego presidente, Fernando H. Cardoso (1995-2002),
ademas de ser continuado por Luiz Inacio Lula Da Silva (2003-2010).33 La
IIRSA puede ser evaluada entonces en relacién a su contribucién con distin-
tos elementos del proyecto sudamericano brasileiio, entre los cuales destaca
por su importancia el proceso de integracién econémica del MERCOSUR.34

La integracion de la infraestructura es considerada por el gobierno bra-
silefio como imprescindible no s6lo porque la ampliacién de la oferta de in-
fraestructura tendria efectos sobre el comercio regional, sino también porque
permitiria la expansién de sus empresas. Destaca Iglesias, en este sentido,

33  GIACALONE, R.: “Iniciativa 11IRSA y gobernabilidad en MERCOSUR”, en
CIENFUEGOS MATEO, M. (Ed. y Dir) y MELLADO, N. B. y FERNANDEZ, W.
(Coords.), Los cambios en la infraestructura regional y sus impactos am-
bientales en clave de mejorar la gobernabilidad en el MERCOSUR, Lerner
Editora, Cérdoba, 2011, pp. 33-36.

34 VILLA, R. D.: “La democracia sudamericana en la agenda de la politica ex-
terior brasilefia del gobierno de Luiz Inédcio Lula da Silva”, Meeting of the
Latin American Studies Association, Las Vegas, Nevada, 7-9 de octubre
de 2004.
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que desde su origen la IIRSA tuvo un rol en relacién con la integracién regio-
nal y con los objetivos econémicos de Brasil. Este Gltimo rol se advierte en la
actuacién del Banco Nacional de Desarrollo (BNDES) para financiar proyectos
de construccién fuera de Brasil. El banco brasilefio comenzé a ofrecer este
financiamiento desde la segunda mitad de los noventa, asociandolo con la
promocion de exportaciones brasilefias, que abarcan tanto servicios de inge-
nieria y construccion como insumos (cemento y acero, por ejemplo) necesa-
rios para esas construcciones. Por ello, uno de los requisitos de los proyectos
es que las exportaciones de bienes brasilefios a incorporarse en los mismos
deben representar, como minimo, el 35% del financiamiento otorgado. Ade-
mas, la IIRSA se disefi6 en base a los ejes de integracion establecidos por los
planificadores brasilefios en los afios noventa, respondiendo a las necesida-
des de su comercio y de su propia integracion territorial.3> Iglesias, por lo tan-
to, seflala que ese financiamiento no puede considerarse como encaminado
a promover la integraciéon econémica regional sino a generar exportaciones
brasilefas adicionales. Agrega que el BNDES opera con una logica que no ha
cambiado desde los afios noventa y que consiste en financiar obras que pro-
duzcan resultados rapidos para asegurar la recuperacion de lo invertido.3

Al ser la 1IRSA parte de una iniciativa regional brasilefia a mediano y
largo plazo, puede compararse diacrébnicamente en dos momentos histo-
ricos —al comienzo de la década y diez anos mas tarde— para evaluar sus
logros y limitaciones en el MERCOSUR. Como los ejes de desarrollo estable-
cidos buscaban reforzar canales subregionales de circulaciéon —dentro de la
CAN y del MERCOSUR- junto con otros que vincularan ambas subregiones,3”
esto permite evaluar también cuales han resultado reforzados en el MERCO-
SURY en la vinculacion inter-subregional y, finalmente, si MERCOSUR € IIRSA
contintian teniendo importancia en el proyecto sudamericano de Brasil.

Este capitulo contiene tres secciones: la primera presenta la situacion del
MERCOSUR V de la IIRSA en el 2000, mientras la segunda lo hace con respecto al
afo 2010. En la tercera seccion, se analizan y discuten los cambios que se obser-
van en relacién al MERCOSUR Y la IIRSA para evaluar sus logros, limitaciones e
importancia para el proyecto brasilefio después de diez afios de funcionamiento.

35 IGLESIAS, R.: “Integracion energética y de infraestructura en la visién de
un inversor regional. El caso de Brasil”, en HEIDRICH, P. (Ed.), Energia e
infraestructura en América del Sur: Economia Politica de la integracion,
Nuevo Ser, Buenos Aires, 2008, p. 176.

36 Ibidem, pp. 292 y 311.

37 SENHORAS, E. M. y CASTRO SILVA VITTE, C. L.: “Planejamento territorial da
integracdo regional sul-americana”, en BERTONI, L. (Ed.), Infraestructura
e integracion regional, Editorial Dunken, Buenos Aires, 2008, p. 51.
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2. MERCOSUR e IIRSA (2000)

Cuando la iniciativa IIRSA fue aprobada en la Cumbre de Presidentes Sud-
americanos en Brasilia (2000), el MERCOSUR era una unién aduanera incom-
pleta, que enfatizaba el comercio intra-regional junto con algunos aspectos
politicos, como la estabilidad democratica, y estaba negociando un acuerdo
de comercio con la caN desde 1995. Al mismo tiempo, en 1998 habia co-
menzado en forma oficial 1a negociacién de un acuerdo hemisférico de libre
comercio (Area de Libre Comercio de las Américas —ALCA-), incluyendo a
Canada y Estados Unidos (EEUU) con el resto de la region. La coexistencia
de ambas negociaciones representaba para algunos grupos una incompa-
tibilidad de principios y objetivos que hacia necesario elegir entre ambas,
mientras para otros existian divergencias que podian ser conciliadas en el
proceso negociador.3® Por lo tanto, en el 2000, la decisién de Chile de firmar
un acuerdo bilateral de libre comercio con EEUU y declinar la invitacion a
ingresar en el MERCOSUR fue considerada expresion de incompatibilidad,
para unos, y manifestacion de que constituia un escalén temporal dentro de
una integracién mayor, para otros.

En ese ano, las economias del MERCOSUR estaban emergiendo de una
década en la que todos sus gobiernos habian intentado reformas de mercado
con distinta intensidad, como resultado de los persistentes efectos negati-
vos de la crisis de la deuda externa (1982 en adelante) combinados con infla-
cion e incertidumbre financiera. Para fines de los noventa, aunque algunos
gobiernos todavia creian en la capacidad de esas reformas para contribuir
al desarrollo econémico, el crecimiento econémico obtenido a lo largo de la
década no habia alterado las asimetrias entre naciones y dentro de ellas.39

En el caso de Brasil, su posicién en las negociaciones con la CAN y en el
ALCA se basaba, en primer lugar, en intereses econémicos concretos. En el
afio 2001, un analisis de la situacién del mercado estadounidense para Bra-
sil después de la firma del Tratado de Libre Comercio de América del Norte
(TLCAN, 1993) mostrd que las mayores preferencias arancelarias otorgadas a
México por EEUU habian significado pérdidas de competitividad para las ex-
portaciones brasilefias hacia ese mercado.4° Se estimaba que, en conjunto, el

38 FERRER, A.: “Los dos modelos del MERCOSUR”, Encrucijada, nim. 6, no-
viembre de 1997, pp. 9-25.

39 Ros, J.: “Divergencia y colapsos del crecimiento: teoria y evidencia em-
pirica”, en OCAMPO, . A. (Ed.), Mds alld de las reformas, CEPAL, Santiago
de Chile, 2005.

40  CHAMI BATISTA, ). y WAGNER DE AZEVEDO, J. P.: “El TLC y las pérdidas de
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TLCAN era responsable del 50% de la pérdida de competitividad brasilena en
EEUU, hacia donde se exportaba bienes industriales. En este sentido Brasil,
junto con Barbados y México, constituian excepciones a la tendencia latinoa-
mericana a exportar bienes primarios hacia el mercado estadounidense.4!

El resto de la pérdida de mercado en EEUU correspondio a la variacién
cambiaria, producida por la devaluacién del peso mexicano a partir de 1995,
aunque Brasil devalu6 también su moneda en enero de 1999. Esta situacion
actuaba como incentivo para que sectores industriales brasilefios competi-
tivos (textiles, calzado, 6mnibus, autopartes, siderurgia, aviones, papel y
celulosa) buscaran impulsar el ALCA,%* mientras que otros, como el agricola
(afectado por los subsidios estadounidenses), quimico, de maquinarias, ali-
mentos y muebles, manifestaban dudas acerca de su competitividad en un
acuerdo hemisférico o TLCAN ampliado. La falta de competitividad se atri-
buia al “costo Brasil”, una combinacién de factores negativos que incluia
una infraestructura fisica inadecuada.“3

En cuanto al comercio de Brasil con el MERCOSUR mas Chile y Bolivia,
este habia crecido de 1.985 millones de délares en 1990 a 9.343 en el 2000;
sin embargo, este Gltimo afio y el anterior (1999) mostraban una disminu-
cion con respecto al pico alcanzado en 1997 y 1998 (10.963 y 10.578 millones,
respectivamente). La desaceleracion de las exportaciones brasilefias hacia
esos mercados se mantuvo a partir del 2000, si se excluye el ingreso de Ve-
nezuela al MERCOSUR. En términos porcentuales, la participacion del MER-
COSUR en las exportaciones brasilefias pasé6 de 6,3 en 1990 a 19,4 en 1997,
para caer desde entonces.44

Pero, también para Brasil, la negociacién del ALCA era importante por-
que afectaba su bisqueda del liderazgo y la representacion de América del

mercado de Brasil en Estados Unidos, 1992-2001” Revista de la CEPAL,
ndim. 78, diciembre de 2002, pp. 167-182.

41 MACARIO, C.: “Introduction” en MACARIO, C.: BONELLI, R.: KATE, A.y NIELS,
G. (Eds.), Export Growth in Latin America. Policies and Performance, Lyn-
ne Rienner, Boulder, 2000, p. 1.

42 LAHOZ, A.y CAETANO, J. R.: “A conquista da América”, Exame Xxxv, nim.
6, 21 de marzo de 2001, pp. 37-50.

43  Masi, F.y WiIsE, C.: “Negotiating the FTAA between the Main Players: usA
and MERCOSUR” en LORENZO, F. y VAILLANT, M. (Eds.), MERCOSUR and the
Creation of the Free Trade of the Americas, Woodrow Wilson Center Re-
port of the Americas, Washington pc, 2003, p. 324, accesible en <http://
www.fcs.edu.uy/archivos/Mercosur.

44 CosTA, D.: Estrategia nacional. La cooperacion sudamericana como ca-
mino para la insercién internacional en la regién. Prometeo, Buenos
Aires, 2005, pp. 127-128.
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Sur, lo que formaba parte de su proyecto de politica exterior. Cuando se ana-
liz6 la primera reunién cumbre de presidentes sudamericanos en el 2000,
se destaco el tradicional pragmatismo de la politica exterior brasilefia y el
hecho de compartir fronteras con diez paises sudamericanos para explicar
su énfasis en una integracién sudamericana antes que latinoamericana. La
limitacion de la reunion a los presidentes sudamericanos se justificaba por
la existencia de problemas comunes entre paises vecinos y por una coyun-
tura regional de expansién de la democracia y de ausencia de conflictos in-
terestatales. Mindreau#> concluye que, a pesar de los avances logrados por
la integracion en los noventa, la estrategia de Brasil se sustentaba en una vi-
sion estado-céntrica del sistema internacional,“® en la cual el MERCOSUR se
veia como una plataforma para construir y liderar un bloque sudamericano
que permitiera a Brasil obtener reconocimiento internacional como poder
medio.4” Agrega también que la integracion de la infraestructura propuesta
en esa reunion tenia valor econémico —Brasil necesitaba energia, insumos
(minerales, por ejemplo) y mercados en la regi6én- y politico —su crecimien-
to econémico se consideraba fundamental para sustentar su rol como actor
politico global.48

Para Brasil, el MERCOSUR era ftil como mecanismo para conducir la
negociacién del ALcA porque le agregaba los votos de sus socios subregio-
nales, sobre todo en dos grupos de la negociacién —acceso al mercado y
agricultura—, dada la importancia de las exportaciones de este sector en las
economias del Cono Sur. Esto permitia al gobierno brasilefio posponer un
proceso que percibia como poco positivo para su economia, no preparada
todavia para una mayor insercion internacional,“® y para los objetivos de su

45  MINDREAU, M.: “Foreign Policy and Sub-regional Integration in the Ameri-
cas: Brazilian and Mexican Geopolitical Interests in Comparison”, Meeting
of the International Studies Association, New Orleans, 24 a 27 de marzo
de 2002.

46 Esa estrategia era favorecida por la falta de reglas claras y de mecanis-
mos de sancién en el MERCOSUR, JeEDLIcKI, C. L.: “Le Mercosur dans la
politique extérieure brésilienne de ces dernieres décennies”, Tiers Mon-
de, nim. 168, octubre-diciembre de 2001, pp. 817-840.

47 Ibidem, p. 817.

48 Otra preocupacion del gobierno brasilefio era el desarrollo de los esta-
dos amazdnicos, ubicados lejos de los puertos atlanticos, que necesita-
ban una salida maritima por el Pacifico, GUERRA-GARCIA, G.: “Economia
politica, infraestructura e integracién: El caso peruano”, Integracién y
Comercio, nim. 28, enero-junio de 2008, p. 233.

49 MACHADO, J.: MESQUITA, B. y FERRAZ, G.: “FTAA: Assessments and Percep-
tions of the Brazilian Government and Production Sectors”, en LORENZO,
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politica exterior. En este sentido, los acuerdos con la CAN se consideraban
mas importantes que las negociaciones con EEUU, a pesar de que la CAN s6lo
representaba 3,8% de las exportaciones brasilefias totales. Sin embargo,
fuera del ambito del ALCA, el MERCOSUR y Sudamérica carecian de funcién.
Esto se advierte en especial en las negociaciones en la Organizacion Mun-
dial de Comercio (oMmc) y en la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU),
donde Brasil recurria a forjar alianzas mayores.5°

Otro elemento afectaba también la percepcion del gobierno brasilefio
respecto de las negociaciones en curso —la recurrencia de la crisis energéti-
ca que a mediados de los afios setenta habia puesto fin al llamado “milagro
brasilefio” —. En el 2000, la energia se percibia como una limitacion clave
para la economia brasilefia y en los dos afios siguientes este problema se
manifestd en un racionamiento eléctrico que redujo en 20% el suministro
de electricidad en el sudeste de Brasil, nticleo de su produccion industrial.>
Esta percepcién aceler6 el interés en ampliar el MERCOSUR para incluir a
dos paises vecinos con recursos energéticos importantes: un gran productor
de gas como Bolivia y un gran productor petrolero como Venezuela. En un
documento del Ministerio de Relaciones Exteriores de Brasil se sostenia la
necesidad de la integracion fisica entre paises, incluyendo ademas la unién
de las redes de energia, a través de los ejes de integracion cuyo antecedente
se ubicaba en el Gobierno de Juscelino Kubitschek (afios cincuenta).>?

Al negociar con sus vecinos proyectos para ampliar la oferta energé-
tica, Brasil no s6lo buscaba solucionar su crisis sino también redisefiar el
mapa del sector energético sudamericano.>3 En ese momento el recién inau-
gurado gasoducto Parana-Uruguaiana transportaba gas natural desde Neu-

F. y VAILLANT, M. (Eds.), MERCOSUR and the Creation of the Free Trade of
the Americas, op. cit.: p. 349.

50 HADDAD, E.: DOMINGUES, E. P. y PEROBELLI, F.: “Regional Effects of Alter-
native Strategies for Economic Integration: The Case of Brazil”, Journal
of Policy Modeling, vol. 24, 2002, p.1. Todas las simulaciones realizadas
en base a las negociaciones existentes mostraban que el resultado mas
positivo para Brasil era la culminaciéon de la Ronda Doha con la elimi-
nacion de los subsidios agricolas.

51  CNI, Matriz energética: Cenarios, Oportunidades e Desafios, cNI, Brasilia,
p. 38, accesible en <http://www.cni.org.br.

52  LAFER, C.: “América del Sur debe tener una infraestructura integrada”, en
Ministerio de Relaciones Exteriores. Energia e Integracién en la América
del Sur, Brasilia, 2001, accesible en <http://www.mre.gov.br.

53 BARROS, S. y SANTOS, R.: “La cooperacién energética Brasil-Argentina”,
Ministerio de Relaciones Exteriores, Energia e Integracion en la América
del Sur, op. cit.
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quén y se proyectaba su continuacion hasta Porto Alegre. Con Bolivia el pro-
yecto original de exportacion de petréleo desde esa nacién hacia Brasil no
fue posible porque los prondsticos optimistas respecto al petroleo boliviano
no se cumplieron totalmente. Las reservas bolivianas de gas ofrecieron una
nueva alternativa de interés para Brasil en los afios setenta, pero recién en
los ochenta se reactivaron esfuerzos que culminaron en la firma del primer
acuerdo de provision de gas boliviano a Brasil (1993), complementado con
la construccion de la hidroeléctrica de Itaipa (Paraguay).54 En 2001 también
se inici6 el suministro de energia eléctrica al nordeste brasilefio desde la
represa del Guri (Venezuela) y se esperaba que la generacion de energia
eléctrica en Venezuela aumentara 40% en los siguientes nueve afos.>> En
cuanto al petroleo, Argentina y Venezuela ocupaban, respectivamente, el
primero y el quinto lugar entre los principales proveedores para Brasil du-
rante ese afio.5

El documento del BID en que se basé la 1IRSA fue realizado a solicitud
del gobierno brasilefio y consideraba al desarrollo de la infraestructura un
elemento basico para la competitividad sudamericana. Esa integracion se
presentaba como consecuencia natural del incremento del comercio intra-
regional durante los aflos noventay, a la vez, como destinada a crear mayor
interdependencia, aumentando la integracién entre vecinos. Segtn ese in-
forme, el comercio intra-MERCOSUR abarcaba 25% del total y el intra-CAN,
12%, antes de la crisis ruso-asiatica (1998).57 Para el 2002, el primero habia
caido también al 12%. En ambos casos existia una alta concentracion: Brasil
y Argentina representaban 38,6% de ese comercio, Colombia y Venezuela,
6,9% y Argentina y Chile, 6,5%. El aumento del comercio intra-regional ha-
bia incrementado la demanda de infraestructura, demanda que estaba sien-
do enfrentada en forma parcial por gobiernos y sector privado, pero faltaba
su planificacién y coordinacion. La infraestructura econdémica, que abarca-
ba transporte, energia y telecomunicaciones, era la de mayor importancia

54 Véase AMARANTE, S. M.: “Un antiguo proyecto de la diplomacia brasi-
lefia”, Ministerio de Relaciones Exteriores, Energia e Integracién en la
América del Sur, op. cit.

55 NOGUEIRA, R. N. y DORNELLES, J. C.: “Una estrategia comin”, Ministerio
de Relaciones Exteriores, Energia e Integracién en la América del Sur, op.
cit.: p. 84.

56  NEVES, L. A. y HOLANDA, F.: “Integracion energética regional - El plano de
la solucién”. Ministerio de Relaciones Exteriores, Energia e Integracion
en la América del Sur, op. cit.: p. 71.

57  INTER-AMERICAN DEVELOPMENT BANK: A New Push for Regional Infrastruc-
ture Development in South America, 1IADB, Washington bpc, diciembre de
2000, p. 12.
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regional, mientras se consideraba que el resto podia ser encarado por los
gobiernos nacionales.58

En lo relativo a energia, el informe especificaba los desarrollos exis-
tentes en generacion de electricidad: Itaipa (Brasil y Paraguay), Yacyreta
(Argentina y Paraguay) y Salto Grande (Argentina y Uruguay). En el caso del
gas se mencionaba el gasoducto Bolivia-Brasil, y los de Argentina a Brasil,
Chile y Uruguay. Mientras el eje MERCOSUR-Chile era el que mas comercio
movia por carretera, la hidrovia Paraguay-Parana permitia transportar 10
millones de toneladas anuales (un tercio para la regién y otros dos para la
exportacion extra-regional). El propoésito de la IIRSA era partir de los ejes
existentes para consolidar la integracion regional y agregar otros ejes par-
tiendo de una visién de largo plazo acerca de las potencialidades econémi-
cas y la expansion de la poblacion en Sudamérica. Se calculaba que el cre-
cimiento proyectado del comercio intra-regional pasaria de 90 billones de
doélares en el 2000 a 145 billones en 2005 y a 213 billones en 2010, de mante-
nerse sin cambios los dos acuerdos subregionales de integracién. En el caso
de concretarse la liberalizacion del comercio entre CAN y MERCOSUR, podria
llegar a 164 billones en 2005 y 265 billones en 2010. Si en el 2000 el comercio
intra-regional era poco mas de un tercio del extra-regional, la expectativa
era que un acuerdo CAN-MERCOSUR lo llevara a cerca del 50%.59

Paralelamente, la CAF también decidi6 otorgar prioridad en su financia-
miento a la infraestructura sudamericana, luego de destacar el programa de
infraestructura e integracion fronteriza en la subregion andina que auspicia-
ba desde 1992 y en el cual habia invertido mas de 20 millones de délares du-
rante los afios noventa. En el 2003 se complet6 la fase de estudios geopoliticos
y econ6micos de la IIRSA y comenzd una nueva, en la cual se hizo necesario
promover proyectos con vision regional antes que nacional y superar diferen-
cias regulatorias.®° Existian para entonces tres grupos técnicos ejecutivos que
correspondian a los ejes de integracién y desarrollo Andino, MERCOSUR-Chile
e Interoceanico, respectivamente, y otro para la integracion energética en la
CAN'y el MERCOSUR.®! Las posibilidades de IIRSA eran vistas como promisorias

58 Ibidem, pp. 13 y 18.

59 Ibidem, p. 46.

60 CORPORACION ANDINA DE COMERCIO: Vias para la integracién. Accion
de la cAF en la infraestructura sostenible de Suramérica, cAF, Caracas,
agosto de 2000; también Sinergia Latinoamericana, nim. 10, octubre de
2003, pp. 1Y 13.

61 1IRSA, Informe del Comité de Coordinacion Técnica (ccT). 1l Reunion de
Presidentes de América del Sur, Guayaquil, 26 y 27 de julio de 2002, p.
11.
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porque existia una coyuntura internacional de abundante oferta de financia-
miento para proyectos en regiones y paises emergentes.®?

La 11RsA conté desde el comienzo con el apoyo del gobierno y del sector
privado brasilefio, que se manifest6 con mas fuerza en el sector de servicios
de construccidn e ingenieria, la industria de San Pablo y algunos segmentos
de la agricultura exportadora. Ademas, el gobierno del estado de Rio Grande
del Sur y la Federacion de Industrias del mismo habian establecido en 1992 un
programa de inversiones por 390 millones de dolares, que incluia la amplia-
cion de servicios de infraestructura pablica (energia eléctrica, telecomunica-
ciones, servicios portuarios y transporte) para aumentar la competitividad del
complejo agroindustrial de ese estado frente al MERCOSUR.%3 Existian otros
proyectos previos que iban mas alla de las fronteras brasilefias y que, en el
MERCOSUR, incluian las represas hidroeléctricas de Itaipa y Yacireta.

3. MERCOSUR € IIRSA (2010)

Diez anos mas tarde, el MERCOSUR no ha avanzado en forma sustantiva hacia
etapas posteriores a la unién aduanera y sus negociaciones con la CAN han
terminado en acuerdos separados (Per(i - MERCOSUR y Colombia, Ecuador y
Venezuela - MERCOSUR), pero se ha ampliado con el ingreso de Venezuela.
La propuesta del ALCA ha desaparecido, pero existen mas acuerdos bilate-
rales con EEUU y con la Unién Europea (UE) en Sudamérica. El MERCOSUR
sigue intentando negociar un acuerdo comercial con esta Gltima.

La década que termind en el 2010 present6 rasgos econémicos especiales
con respecto a las anteriores. El mas obvio fue resultado del creciente rol de
China en la economia mundial, que elevo su importancia como destino de las
exportaciones sudamericanas. Este rol era evidente antes del afio 2008, pero
se acrecent6 a partir de esa fecha por la caida del crecimiento en EEUU y Euro-
pa a consecuencia de la crisis global. Su principal efecto en el ambito regional
fue que las exportaciones extra-regionales sufrieron un proceso de re-primari-
zacion al crecer las exportaciones de soja, combustibles y minerales.®4

62 La Corporacion Andina de Comercio, Informe Anual 2005, CAF, Caracas,
2006, p. 12, atribuia esta situacion a la gran liquidez global y a los bajos
retornos en los paises industrializados.

63 BEKERMAN, M.: “La integracion en el Cono Sury sus ventajas econémicas
potenciales para la economia brasilefia”, El Trimestre Econémico, vol. 61,
nam. 242 (abril-junio de 1994), p. 302.

64 BEKERMAN, M.: “Los cambios que impactan en la relacién”, La Nacién,
20 de septiembre de 2011.
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Las expectativas relativas al aumento del comercio entre CAN y MER-
COSUR no se materializaron en términos de valor ni en porcentajes del total,
aunque crecieron. Estadisticas de la CAN acerca del comercio exterior del
grupo entre 2001 y 2010 muestran que en ese lapso el total exportado paséd
de 25.032 millones de dd6lares a 98.003 (casi cuatro veces mas), mientras que
las exportaciones al MERCOSUR lo hicieron de 950 millones a 5.515 (6 veces
mas). A lo largo de esos mismos afios las exportaciones a EEUU crecieron de
8.806 millones a 28. 794 (3 veces) v a la UE, de 4.409 millones a 13.861 mi-
llones (3 veces). Pero en términos porcentuales, lo exportado al MERCOSUR
era 3,4% en 2001, y en 2010 llegaba al 5%. En cuanto a las importaciones del
MERCOSUR, pasaron de 2.620 millones (2001) a 10.998 millones (2010), mos-
trando un menor dinamismo probablemente porque s6lo se tomé en cuenta
a la caN de 4 (Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd), sin Venezuela, para toda
la década.®

Del lado del MERCOSUR se observa el aumento de las exportaciones de
alimentos desde Brasil y Argentina hacia Venezuela, en especial durante
los afios del boom petrolero (2003-2008). En el caso de las exportaciones
brasilenas hacia Colombia, pasaron de 515 millones de dolares en 2000 a
2.943 millones en 2010, mientras que en Venezuela saltaron de 751 millones
(2000) a 5.424 millones (2010).%° Aunque el comercio entre CAN y MERCOSUR
creci6 a tasas mas altas que el comercio hacia otras zonas econémicas, no
tuvo gran importancia en el cuadro total y no se materializaron las expec-
tativas del 2000 acerca de que alcanzarian el 50% del comercio total. Vene-
zuela represento un alto porcentaje de ese comercio y su salida de la CAN, en
abril del 2006, contribuy6 a debilitar el comercio inter-regional.

Tanto antes como después del 2006, las relaciones comerciales que
mas crecieron fueron las de Brasil y Argentina con Venezuela. Esto parece
obedecer a la existencia de un patrén de comercio complementario (inter-
industrial) por el cual el MERCOSUR puede asegurarse el suministro de pe-
tréleo y derivados, mientras Venezuela atrae importaciones industriales y
bienes agroalimentarios. Las exportaciones venezolanas al MERCOSUR, sin
embargo, estuvieron por debajo de las exportaciones de Argentina y Brasil a
Venezuela, especialmente durante los aflos del boom de los precios interna-
cionales del petréleo (2003-2008). En general, las exportaciones del MERCO-
SUR hacia ese destino crecieron a una tasa de 16% entre 1998 y 2005. Brasil

65 CAN, “Comercio exterior de bienes segiin zona econémica, 2001-2010”,
en Estadisticas de Comercio Exterior de Bienes, 2011, accesible en <http://
www.comunidadandina.org.

66 DOMINGUEZ AviLa, C. F.: “Brasil, El Gran Caribe y la reconfiguracién de la
agenda comin”, Foro Internacional, nam. 195 (1), 2009, p. 73.
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fue responsable de un 76% de esas exportaciones y Argentina, del 20,5%.57

Por su parte, el comercio intra-MERCOSUR disminuy6 porcentualmente
en relacion con la década anterior. Aunque para el 2000 ya habia pasado su
punto maximo, sufri6 otra importante caida después del default argentino en
diciembre del 2001. El auge de las exportaciones de commodities hacia destinos
extra-regionales reforzé esta tendencia e hizo que las exportaciones brasilefias
al MERCOSUR cayeran en porcentaje al nivel de 1990 (9% aproximadamente).%8

Se mantiene la tendencia observada desde el 2003 al aumento de la
participaciéon del MERCOSUR en el comercio global. De todas formas, a pre-
cios constantes las exportaciones intra-MERCOSUR de Argentina y Brasil
fueron en 2008 casi 50% mas que el promedio de la década del noventa,
alcanzando 8.600 millones de délares.®® En porcentajes, sin embargo, la
situacion es otra: en 2008 los mercados extra-regionales atrajeron 85,1%
del total exportado por el MERCOSUR v el bloque, un 14,9%, lejos del maxi-
mo histérico del 25% en 1998. Desde el 2004 las ventas extra-regionales
impulsaron el comercio de los miembros del MERCOSUR, aunque estas, a
su vez, llevaron a aumentar el consumo intra-regional, lo que benefici6 al
comercio intra-MERCOSUR."°

67 GUTIERREZ, A.: “Venezuela en el MERCOSUR. Oportunidades y amenazas
para el sector agroalimentario venezolano”, en GIACALONE, R. (Ed.), La
integracion sudamericana. Un complejo proceso inconcluso, Universidad
de Los Andes, Mérida, 2008, pp. 151-153.

68  Avuso Pozo, A.: “El MERCOSUR y el tratamiento de las asimetrias. Ampliacion
de la agenda en un contexto de transformacion global” en CIENFUEGOS
MATEO, M. (Ed. y Dir) y MELLADO, N. B. y FERNANDEZ, W. (Coords.), Los
cambios en la infraestructura regional y sus impactos ambientales en clave
de mejorar la gobernabilidad en el MERCOSUR, op. cit.: p. 220. Segln datos
del Fm1, para el 2004 el comercio de Brasil con el MERCOSUR era 9,6% de su
comercio total; el de Argentina, 26%; Uruguay, 35,5%, y Paraguay, 55,3%. Se
concluye que, después de una década de integracion, la interdependencia
comercial entre los miembros del acuerdo no esta consolidada (CIENFUEGOS
MATEO, M.: La asociacion estratégica entre la Union Europea y el MERCOSUR,
en la encrucijada, c1DOB, Barcelona, 2006, pp. 19-22, citado por MALAMUD,
A. y CasTro, P.: “El regionalismo, entre el estado-nacién y la gobernanza
global”, en PINTO, J. (Ed.), Entre la integracion y la fragmentacion regional,
Eudeba, Buenos Aires, 2009, pp. 45-47).

69  Seglin BEKERMAN, M.: “Los cambios que impactan en la relaciéon”, op. cit.;
este comercio posee una caracteristica especial: el MERCOSUR, principalmen-
te Argentina, atrae el mayor porcentaje de las exportaciones de manufactu-
ras de Brasil, luego de que éstas cayeran en destinos como EEUU.

70  BID-INTAL, Informe MERCOSUR (periodo segundo semestre 2008 - primer
semestre 2009), nim. 14, diciembre de 2009, pp. 29, 33.
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A pesar del cuestionamiento actual del regionalismo abierto, el dina-
mismo econémico sudamericano en la década del 2000 dependié mas de la
vinculaci6én con la economia global que de la integracién regional.” A esto se
agrega que cuanto mayores las economias, menor el porcentaje de las mismas
que depende de acuerdos de integracion regional e, inversamente, mayor su
importancia para las economias pequefias (Bolivia, Ecuador y Paraguay). El
reconocimiento de la disminucién relativa de la importancia econémica de
la integracién regional para sus miembros, segin Vaillant,”? se reflej6 a lo
largo de la década en los grandes temas que recibieron atencién prioritaria
de los presidentes en las cumbres sudamericanas. Estos evolucionaron desde
la infraestructura (2000-2003) a la convergencia econémica (CAN-MERCOSUR)
(2004-2006) para pasar luego a la cooperacion politica y cultural debido a la
menor importancia de los componentes econémicos del acuerdo.

En el caso de Brasil, el mayor de los miembros del MERCOSUR, esta situa-
cion podria haber provocado una pérdida de interés relativo en el bloque por
parte del empresariado brasilefio. Sin embargo, esto no se observa en el sector
industrial brasilefio porque el MERCOSUR sigue atrayendo el mayor porcentaje
de las exportaciones de manufacturas. Si bien en el 2007 la Confederacion Na-
cional de la Industria (cN1)73 publicé un documento exaltando la importancia
estratégica de Sudamérica para sus intereses, ya que entre 1990 y 2006 las
exportaciones brasilefias a América del Sur habian pasado del 9,7% al 15,4%,
el principal mercado para el Gltimo afio seguia siendo Argentina, seguido por
Chile, Venezuela y Colombia. Dentro de esas exportaciones, las industriales
representaban 75% del total y sectores como los bienes de capital y los inten-
sivos en tecnologia ocupaban el 36,6% del total exportado.

En relacién con los paises andinos, el informe consideraba a la geogra-
fia y a los problemas de infraestructura las amenazas mas importantes para
la expansion brasilefia en Sudamérica, expansién que se relacionaba con la
necesidad que tenian las empresas brasilefias de internacionalizarse para
producir en otros paises aquello que la falta de infraestructura obstaculiza-
ba exportar. En el sector de servicios, América del Sur representaba entre 30
y 70% de los ingresos de las empresas brasilefias de ingenieria y construc-
cion. Los factores que hacian atractivas estas actividades eran la IIRSA y la

71 VAILLANT, M.: Convergencias y divergencias en la integracion sudame-
ricana, CEPAL, Santiago de Chile, Serie Comercio Internacional, nim 83,
agosto de 2007, p. 25.

72 Ibidem, p. 47.

73 CONFEDERACION NACIONAL DE LA INDUSTRIA: Os interesses empresarais
brasileiros na América do Sul, cN1, Brasilia, 2007, accesible en <http://
www.cni.org.bn.
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actuacion del BNDES, que asociaba en sus contratos de financiamiento la ex-
portacion de bienes industriales para las construcciones que se ejecutaban.
En general, puede advertirse que el desarrollo de la infraestructura regional
era considerado todavia como necesario e importante para la expansion ex-
terna del sector industrial brasilefio.

Dos anos antes, el CNI junto con otras camaras empresariales habia pu-
blicado una agenda minima para la gobernabilidad,”* que incluy6 también un
capitulo sobre infraestructura. En él se puntualizaba la existencia de una crisis
en el transporte brasilefio por el mal estado de las vias ferroviarias y carreteras,
los obstaculos para acceder a los puertos, la subutilizacién de las vias acuaticas
y una gestion y planificacién gubernamental ineficiente o escasa. Como ejem-
plo se sefialaba el deterioro de las vias entre la Zona Franca de Manaos y San
Pablo y las dificultades para que sectores exportadores importantes (sidertirgi-
co, petroquimico, quimico y papel y celulosa) pudieran llevar sus productos a
los puertos. También habia problemas en el corredor San Pablo-Rio Grande del
Sur por el cual el afo anterior habia salido el 70% de las exportaciones hacia
Argentina, con un valor de 5,1 billones de délares. En todo el documento no se
menciona a la IIRSA porque la preocupacion empresarial se refiere a las debili-
dades de la infraestructura nacional. Sin embargo, este documento contribuye
a explicar por qué, en el 2010, la IIRSA puede considerarse todavia un compo-
nente basico del proyecto brasilefio de integracion regional y de desarrollo do-
méstico.”5

También en el 2007, el CNI public6 otro documento sobre la situacion
energética brasilefia, en el cual se observa que Brasil ya se consideraba
autosuficiente’® en materia de petrdleo, gas y generacion de electricidad
y debia utilizar esta situacién para promover la integracién energética en
Sudamérica. Atencién especial merecia la generacion de bioelectricidad a
partir de la cafa de aztcar. En cuanto a gas, la oferta nacional se habia
incrementado con las reservas descubiertas en Santos y se complementaba
con importaciones desde Bolivia. El estudio consideraba poco probable el
riesgo de un corte del suministro desde ese pais no sélo porque lo que se
estaba negociando era un aumento del 10%, que llevaria el precio del gas

74 Véase CONFEDERACION NACIONAL DE LA INDUSTRIA, Agenda Minima para a
governabilidade, 2005, accesible en <http://www.cni.gov.br.

75  GIACALONE, R.: “Iniciativa 1IRSA y gobernabilidad en MERCOSUR”, op. cit.

76 CONFEDERACION NACIONAL DE LA INDUSTRIA: “Matriz energética: Cenarios,
Oportunidades e Desafios”, op. cit.: p. 14. La autosuficiencia se define
como el momento en que la produccion de petréleo de Petrobras se
equipard con el consumo de derivados, lo cual se habria alcanzado en

1997.
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boliviano al mismo nivel que el argentino, sino también porque la exporta-
cion de gas a Brasil representaba el 20% del PIB de Bolivia.””

Otros cambios con respecto al 2000 eran los hallazgos de recursos gasi-
feros y petroliferos en Brasil, que habian alterado su posicién como deman-
dante de energia para mantener el crecimiento de su economia, a pesar de
que la mayor parte de esos hallazgos no estaran en plena explotacién hasta
el 2013. Por otra parte, en el 2010, Brasil proveia a Argentina de energia para
compensar sus carencias y, en el caso de Venezuela, el esperado aumento
de un 40% en la generacion de energia eléctrica habia dado paso al raciona-
miento y la carestia de electricidad en su ambito doméstico, afectandose las
expectativas de suministro a Brasil. A lo anterior se agregaba el compromiso
del gobierno brasilefio con la generacién de biocombustibles, que llev6 en
enero del 2009 a la firma de un acuerdo con EEUU en relacion al etanol.”®

Las preocupaciones econémicas aparecian como una fuerte amenaza
para la continuidad de la IIRSA puesto que el impulso a la integracion fisica
podia verse reducido en un contexto en el cual el financiamiento internacio-
nal habia pasado de una situacién de oferta amplia a otra de escasez relativa
por la crisis global.” Fandifo® sefala que la tasa de ahorro interno en Améri-
ca Latina seguia imposibilitando financiar el crecimiento de la infraestructura
con fondos propios y la coyuntura internacional habia disminuido los flujos
de inversion externa. Esta coyuntura econémica podia tener un impacto po-
sitivo al exigir mayor relevancia y factibilidad para los proyectos, pero, en un
contexto de escasez, aumentaba la tendencia a financiar proyectos en areas
donde existia comercio consolidado, reforzando la competitividad de los nti-
cleos frente a las periferias regionales. Esta tendencia se observa como pre-
dominante en el MERCOSUR, pero se invierte en la relacion de Brasil con otros
paises sudamericanos. En Per(1, por ejemplo, la mayor inversion se da en el
corredor inter-ocednico hacia Brasil, donde las tasas de comercio existentes
son pequenas, descuidando la interconexién andina o norte-sur, donde se da
la mayor proporcioén de comercio intra-sub-regional.®! Esto se debe a la priori-

77 Ibidem, p. 48.

78  EEUU y Brasil producen, respectivamente, el 33 y el 40% de todo el eta-
nol a escala mundial. Véase grafico en ibidem, p. 27.

79 En el caso de Brasil, la escasez es relativa porque las economias emer-
gentes siguen atrayendo financiamiento internacional.

80 FANDINO, E.: “Perspectiva latinoamericana de la regulacion del comercio
externo de energia”, en Reflexiones sobre la integracion energética, Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogota, 2006, p. 59.

81  GUERRA-GARCIA, G.: “Economia politica, infraestructura e integracion: El
caso peruano”, op. cit.
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dad que han otorgado sucesivos gobiernos peruanos a la vinculacién con Bra-
sil y el Atlantico, asi como al desarrollo de su zona fronteriza amazoénica.?>

Mientras tanto, ;qué ha sucedido con la IIRSA en estos diez afios? En
junio del 2010, el BID estim6 que el 73,7% de los proyectos de la IIRSA pre-
sentaba avances significativos: 175 proyectos (33,4%) con un financiamiento
de 45.835,7 millones de d6lares estaban en ejecucién; 158 proyectos (30,2%)
por 29.058,6 millones en pre-ejecucion y 53 proyectos (10,1%) por un total
de 8.468,8 millones estaban concluidos.®3 Una revision de los subsectores
de la IIRSA muestra que, entre 1995y 2007, creci6 la cobertura y calidad de la
infraestructura fisica y de redes (teléfonos celulares, internet, servicio eléc-
trico) pero en carreteras no existen grandes variaciones en cuanto a cober-
tura. En general, decreci6 el gasto ptablico en infraestructura y aumento el
privado. Esto tltimo explica los subsectores (telecomunicaciones y energia)
en que se concentra el desarrollo mientras en transporte terrestre la canti-
dad de kilometros pavimentados por habitante pasé de 1,1 (1980) a 0,8 en
2000, en buena parte debido al crecimiento de la poblacion.8

Para junio del 2010 las mayores inversiones estimadas en la IIRSA eran
en los ejes MERCOSUR-Chile y Brasil-Bolivia-Per1.8> El 83% (76% de las inver-
siones) eran proyectos de alcance nacional y el restante 17%, proyectos entre
dos 0 mas paises (24% de las inversiones). En cuanto al nimero de proyectos
por pais, en orden descendente eran: Argentina 160, Brasil 84, Pert1 67, Pa-
raguay 63, Bolivia 48, Chile 48, Ecuador 45, Uruguay 44, Colombia 34, Vene-
zuela 21, Surinam 10 y Guyana 9.8¢ Si se compara el niimero de proyectos de
la IIRSA con el valor de la inversién nacional en infraestructura como porcen-
taje del PIB (afio 2009), encontramos que los que mas invierten son Paraguay

82 PAREDES PANDO, O.: Carretera interocednica. Integracion o marginacion
de la Regién Inka, Centro de Estudios Regionales Andinos Bartolomé
de las Casas, Cuzco, 1992; SANTA GADEA, R.: “La Iniciativa 11IRSA: Vision
estratégica de la integracién fisica de América del Sur”, Bogota, 2005,
accesible en <http://www.colombiainternacional.org>.

83 CARCIOFI, R.: “Integracion regional, planificacion territorial y el papel de
la infraestructura”, en Encuentro La Planificacion Territorial como Politica
de Estado, Buenos Aires, 7 y 8 de septiembre de 2010.

84 RozAs, P.: “América Latina: Problemas y desafios del financiamiento de
la infraestructura”, Revista de la CEPAL, agosto de 2010.

85  El mayor nimero de proyectos totales aprobados (107), de proyectos en
ejecucion (40) y de proyectos concluidos (13) corresponde al eje MER-
cosuRr-Chile (SELA, Infraestructura fisica para la integracion de América
Latina y el Caribe, Caracas, junio de 2011, pp. 37 Y 45).

86 El total suma mas de los 524 aprobados porque un mismo proyecto
puede repetirse en otros paises si es binacional (ibidem, p. 37).
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(81% del p1B) y Bolivia (entre 50 y 60%), seguidos por Argentina (10%), Chile,
Ecuador y Pert (5%), Brasil (2%), Colombia (1%) y Venezuela (0%).87

En el MERCOSUR la mayor parte del transporte se realiza en camiones,
por lo cual las carreteras son fundamentales. Colacrai®® sefiala que en el
2001 en Argentina el 62% de los productos destinados al comercio se trans-
portaba en camiones —en granos el porcentaje era del 80%-—. Predominaba,
desde los ochenta, la tendencia al aumento de las carreteras y a la disminu-
cion de los ferrocarriles y algo similar se observaba en Brasil. Todo ello ha-
cia esperar que cualquier mejora en la cantidad y calidad de las carreteras
tuviera efectos positivos sobre el transporte.

Algunos estudios han planteado si los ejes de desarrollo de la IIRSA que
atraviesan el MERCOSUR estan teniendo algiin impacto sobre sus regiones.39
Sus efectos pueden observarse a través del interés de empresas y gobiernos
estatales por participar en ellos. En general, mas alla del periodo de la cons-
truccion en si, cuando las empresas se muestran mas activas, los gobiernos
de ciertas regiones muestran interés en participar de los proyectos, lo que
implicaria que esperan efectos positivos de ellos.

En Argentina, de los 31 proyectos incluidos en el Plan Consensuado
2005-2010 de la IIRSA, Colacrai®® destaca tres, que complementan los ejes re-
gionales del MERCOSUR: 1) la ampliacién y formacién en dos vias de la ruta
14 (Entre Rios-Corrientes); 2) el proyecto del ferrocarril Los Andes-Mendoza
(Chile-Argentina); y 3) la construccion del puente binacional Salvador Mazza-
Yacuiba (Bolivia-Argentina). Estos son “proyectos ancla” porque contribuyen
a disminuir cuellos de botella en el transporte hacia Brasil, Chile y Bolivia.*

El primero “implica una extension de 447 kildbmetros en ocho segmen-
tos, que incluyen viaductos, caminos de vuelta y puentes, distribuidos en

87 ibidem p. 38.

88 COLACRAI, M.: “La importancia de la infraestructura en la integracion
sudamericana. Implicancias del proyecto 1IRSA. El caso de la Argentina”,
en HEIDRICH, P. (Ed.), Energia e infraestructura en América del Sur: Eco-
nomia Politica de la integracion, op. cit.: p. 166.

89 SESELOVSKY, E.: “La 1IRSA y la coordinacién de politicas de inversion”
y VENESIA, J. C.: “Infraestructura y desarrollo regional: El desarrollo del
Gran Rosario”, en LAREDO, |. (Ed.), La descentralizacién y la regionali-
zacion. Un nuevo escenario en el MERCcOoSUR, Universidad Nacional de
Rosario, Rosario, 2005.

90 COLACRAI, M.: “La importancia de la infraestructura en la integracion sud-
americana. Implicancias del proyecto 1IRSA. El caso de la Argentina”, op.
cit.: p. 172.

91  SELA: “Infraestructura fisica para la integracion de América Latina y el
Caribe”, op. cit.: p. 40.
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un camino de doble mano con dos veredas en cada direccion”. Ya en 2004
la comisién de Representantes del MERCOSUR y la Camara de Diputados de
Argentina habian sefialado su interés en este proyecto por el impacto po-
sitivo que tendria en las provincias de Entre Rios y Corrientes. Asimismo,
el plan nacional de inversiones publicas 2006-2007 le asigné, junto con el
puente de Paso de los Libres, un presupuesto de 189.176.000 dolares para el
2005; 618.510.000 ddlares para 2006 y 807.686.000 ddlares para 2007. A su
vez, mas del 50% de la ruta 14 se encuentra en Entre Rios y sus empresarios
apoyan el proyecto porque en los alrededores y sobre la ruta estan las zonas
industriales de Gualeguaychi, Concepcién del Uruguay y Concordia, y la
Zona Franca de Concepcion del Uruguay.9?

En cuanto al ferrocarril Los Andes-Mendoza, su objetivo es rehabilitar
el ferrocarril trasandino, que dejé de funcionar en 1978 por los problemas
politicos entre Argentina y Chile. Este proyecto obtuvo el apoyo del exgo-
bernador de Mendoza, Julio Cobos, durante su paso por la vicepresidencia
de Argentina, y se considera prioritario por la amenaza de que colapse el
trafico por el Paso de Cristo Redentor, donde el transporte de carga alcanza-
ba ya 2,4 millones de toneladas en el 2000. A escala nacional, se espera que
incorpore productos mineros argentinos al mercado internacional y mejore
la oferta logistica para las cargas destinadas a Asia-Pacifico y a la costa oes-
te de EEUU, asi como la oferta turistica, pero también incluye mejoras en los
caminos circundantes que sirven a la provincia de Mendoza.%3

El tercer proyecto es el puente binacional Salvador Mazza-Yacuiba
entre Bolivia y Argentina, actualmente un “embudo vehicular” en el co-
rredor principal entre ambas naciones, debido a problemas de volumen
de trafico y lento control aduanero. Este proyecto pertenece al Eje de Ca-
pricornio, en lugar del Eje MERCOSUR-Chile, como los dos anteriores, y co-
necta a la Provincia de Salta (Argentina) con los departamentos bolivianos
del sudeste, de donde arranca el Gnico corredor pavimentado que llega a
Cochabamba y La Paz. La soluci6én es construir un nuevo puente interna-
cional, pero los enfrentamientos entre Pocitos y Yacuiba, ciudades fron-
terizas bolivianas, para que ese puente pase por una u otra de ellas han
retardado la ejecucién del proyecto.%* Esos enfrentamientos muestran, por
otra parte, el alto interés en los proyectos de la ITIRSA para las regiones bo-
livianas que atraviesan.

92 COLACRAI, M.: “La importancia de la infraestructura en la integracion
sudamericana. Implicancias del proyecto 1IRSA. El caso de la Argentina”,
op. cit.: pp. 173-176.

93 Ibidem, pp. 176, 178 y 180.

94 Ibidem, pp. 180-183.
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La integracion de la infraestructura se incorporé en la Declaracién de
Cuzco, al crearse la Comunidad Sudamericana de Naciones (2004), luego
Unidn de Naciones del Sur (UNASUR), en 2008.%> Hasta el afio 2010, la IIRSA
se organizo6 en cuatro niveles (un Comité de Direccién Ejecutiva, conformado
por los ministros de Obras Publicas o equivalentes; representaciones nacio-
nales con 2 subgrupos: procesos sectoriales y ejes de desarrollo; mas un Co-
mité de Coordinacion Técnica constituido por el BID, la CAF y el FONPLATA).
Los tres primeros dependian de sus respectivos gobiernos nacionales pero
tenian caracter mas técnico que politico.?® En agosto de 2009 se aprob0 otor-
gar a la 11RSA el rol de foro técnico intergubernamental dentro del Consejo
de Infraestructura y Planificacién (COSIPLAN) de la UNASUR, que se reunio
por primera vez a principios del 2011. Este consejo surgi6 de propuestas he-
chas por la Comisién Estratégica de Reflexion para la Integracién Sudame-
ricana (2006) y se define como un foro de discusion politica y estratégica de
programas y proyectos, “con una impronta claramente politica”.%7

Un documento de la CEPAL%, presentado en la primera reunion DE ITIRSA/
COSIPLAN/UNASUR, recoge los resultados de entrevistas efectuadas a los gobier-
nos participantes acerca de su evaluaciéon de la IIRSA en su primera década.
Esos resultados muestran una visién positiva de la iniciativa y plantean la nece-
sidad de los gobiernos de tener un rol mas “activo e incidente” en su ejecucion.
Esto es coherente con una segunda fase de la IIRSA en la cual deberian adquirir
mayor relevancia la armonizacioén de regulaciones técnicas y econémicas, la
integracién de politicas regionales y el establecimiento de politicas comunes.

Por su parte, Heidrich indica que en el caso de Argentina y Chile o sea
en el Eje MERCOSUR-Chile, se ha seguido una pauta conservadora que otorga
prioridad a los proyectos en zonas donde existe una fuerte aglomeraciéon
de intereses, lo cual ha llevado a ensanchar la ruta de San Pablo a Buenos
Aires, a mejorar la ruta a Chile y a concentrarse en los pasos transfronterizos
con ese pais. En Pera es donde se observa mayor interés por promover nue-
vos sectores econdmicos mediante la integracién al mercado de zonas poco
desarrolladas. También se observa que algunos proyectos tienen un compo-

95 IGLESIAS, R.: “Integracion energética y de infraestructura en la vision de
un inversor regional. El caso de Brasil”, op. cit.: p. 283.

96  SELA: “Infraestructura fisica para la integracion de América Latina y el
Caribe”, op. cit.

97 RAcovscHIK, M. A.: “Consejos de la UNASUR: Origen, funciones y perspec-
tivas”, Observatorio Unasur, 2010, p. 8, accesible en <http/observatorio-
unasur.files.wordpress.com.

98 SAaNCHEZ, R. y CIPOLETTA TOMASSIAN, G.: Plan de Accion Estratégico 2012-
2022. Propuesta inicial CEPAL, Brasilia, 14 de abril de 2011.
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nente de seguridad mas que econémico, tales como la pavimentacién de la
ruta que une a Bolivia con Arica, puerto chileno, para permitir la salida de
sus productos al Pacifico y desestimular el conflicto entre ambas naciones.
Este proyecto es financiado totalmente por el Estado chileno.%

La principal limitacién de la 11RSA, ademas de la necesidad de ase-
gurarse un financiamiento continuo y adecuado, es la coordinacién entre
los paises cuando se realizan proyectos binacionales y la falta de esfuer-
Z0s consistentes para hacer compatibles las regulaciones nacionales sobre
transporte.'?° Este Gilltimo aspecto ha ganado importancia a medida que se
incrementa la inversion en infraestructura de transporte. Sdnchez y Tomas-
sian®! destacan que un camion tarda entre 30 y 36 horas para solventar las
inspecciones aduaneras en la frontera entre Argentina y Chile, mientras la
poca calidad de las rutas encarece el flete terrestre.

4. Comparaciony discusion

En materia de integracién regional, el analisis comparado de la situacién
en el 2000 y en el 2010 muestra diferencias en el comportamiento que han
seguido el MERCOSUR y la IIRSA. Mientras el primero, que se ubica entre los
acuerdos que en el regionalismo multinivel se denomina Tipo I (acuerdos
con jurisdicciones generales, exclusivas y permanentes), no ha avanzado en
las etapas previstas por la teoria de la integracién econémica, la IIRSA, que
corresponde al Tipo 11 (acuerdos con jurisdicciones no exclusivas y flexibles
para tareas especificas), sigue vigente y avanzando.!°?

En cuanto al MERCOSUR, segin Grugel y Medeiros,'*3 originalmente
habia sido visto por Brasil como un mercado en el cual su industria podia

99  HEIDRICH, P.: “Conclusiones”, en HEIDRICH, P. (Compil.), Energia e infra-
estructura en América del Sur: Economia politica de la integracion, op.
cit.: p. 318. El autor aflade que, a pesar de las criticas de las ONG inter-
nacionales, ha habido poco rechazo a la 1IRSA en esos paises porque sus
habitantes estadn conscientes de la necesidad de impulsar nuevas rutas,
puentes, etc.: y del estado deficiente de la infraestructura existente.

100 [Ibidem, p. 322.

101 SANCHEZ, R. ). y TomAsSIAN, G.C.: Plan de Accion Estratégico 2012-2022,
COSIPLAN/UNASUR. Propuesta inicial CEPAL, presentado en 1IRSA-GTE del PAE
2012-2022, Brasilia, 14 de abril de 2011, accesible en <http://www.iirsa.org>.

102 GIACALONE, R.: “Iniciativa IIRSA y gobernabilidad en MERCOSUR”, op. cit. p.
31

103 GRUGEL, J. y MEDEIROS, M.: “Brazil and Mercosur”, en GRUGEL, ). y HouT,
W. (Eds.), Regionalism Across the North-South Divide, Routledge, Lon-

dres, 1999, pp. 58 y 60.
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expandirse sin necesidad de reestructurarse dada su mayor competitividad
relativa en la regi6on que en el mundo, lo cual permitia suavizar el impacto
de la globalizacion sobre la industria brasilefia. Al mismo tiempo, el MERCO-
SUR servia para aumentar la autoridad de Brasil para hablar en nombre de
Ameérica del Sur. Por lo tanto, estos autores consideran que para finales de
los noventa el MERCOSUR cumplia dos funciones para Brasil: 1) promover su
crecimiento econdémico y mejorar su insercion en mercados regionales; y 2)
ampliar su capacidad de liderazgo politico en América Latina.

La primera de estas funciones es la que mas sufri6 los efectos de los
cambios producidos en la estructura econémica de Brasil, desde el 2000,
ya que ésta movio su eje de la industria a los agro-negocios y aumento la
importancia del comercio extra-regional de bienes primarios. En este sen-
tido, en términos relativos, el MERCOSUR perdi6 importancia relativa entre
el 2000 y el 2010, como motor del crecimiento para Brasil y Argentina. Sin
embargo, mantiene su importancia para el sector industrial porque sigue
atrayendo la mayor parte de las exportaciones de ese sector.'%4

Esta tendencia se mantuvo cuando, a partir del 2003, los ciclos eco-
nbémicos de Argentina y Brasil se invirtieron por efecto del aumento de
la demanda de sus productos en el mercado internacional y, en segundo
lugar, en el regional. Esto permiti6 ocultar la relativa pérdida de importan-
cia del MERCOSUR para la reactivacion del crecimiento econémico en esos
paises. Llenderrozas!®s considera que en esa etapa de auge sus miembros
ensayaron distintas estrategias de insercién internacional y de politicas
externas, las cuales, en su conjunto, tampoco reforzaron los lazos entre
ellas.°® Bouzas, Veiga y Rios afiaden que el MERCOSUR perdié importan-
cia como mercado de destino para las exportaciones sudamericanas, que
cayeron de 15% en 1995-1996 a 8,8 % en 2003-2004, si se exceptlia la venta
de gas boliviano a Argentina y Brasil. En lo politico, ademas, la creacién
de la UNASUR le rest6 peso al MERCOSUR, pasando de ser un fin en si mismo

104 BEKERMAN, M.: “Los cambios que impactan en la relacion”, op. cit.

105 LLENDERROZAS, E.: “integracion o fragmentacion? Politica, seguridad,
energia y comercio en la regiéon sudamericana”, en PINTO, . (Ed.), Entre
la integracién y la fragmentacién regional, op. cit.: p. 71.

106 Esto era evidente ya en los afios noventa, cuando los industriales bra-
silefios se concentraron en agregar valor a sus exportaciones y atraer
inversiones y tecnologia, mientras los argentinos prefirieron concentrarse
en servir las demandas del mercado subregional (BURGESS, S. W.: “Boun-
ded by the Reality of Trade: Practical Limits to a South American Region”,
Cambridge Review of International Affairs, vol. 18, nim. 3, octubre de

2005, p. 441).
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a convertirse en un medio para que Brasil alcanzara un nuevo objetivo de
su politica exterior.1°7

Vaillant'°8 coincide en sefialar que méas que los aspectos instituciona-
les y la integracién econ6émica, lo que ha avanzado en Sudamérica en los
altimos afos son los acuerdos concretos y sectoriales tipo IIRSA. Hasta la
creacién de la UNASUR y de su Comité de Reflexion —que recomendé esta-
blecer un tratado constitutivo que entr6 en vigencia en el 2010 al lograr el
namero de ratificaciones necesarias—, los aspectos sectoriales concentra-
ron la atencién de los presidentes. Inclusive después, de los tres primeros
grupos de trabajo definidos por ese Comité de Reflexién, dos fueran sobre
infraestructura y energia.

Carciofi ofrece otra explicacion de la persistencia de la IIRSA en com-
paracién con los altibajos del proceso de integracién econémica en el
MERCOSUR. Segn él, esto se produce porque el tema de la infraestructura
crea un consenso positivo entre los gobiernos nacionales y la iniciativa ha
generado resultados concretos para el conjunto de paises sudamericanos.
Hasta julio del 2007, de los 338 proyectos incorporados en la 1IRsA, 88 (el
43%) eran binacionales. De esta forma, aunque los nacionales predomina-
ban, era evidente la presencia de un ntimero de proyectos con resultados
potencialmente positivos para pares de paises limitrofes. Carciofi'*® desta-
ca también el rol del Comité de Coordinacién Técnica porque las entidades
que lo integraban —Banco Interamericano de Desarrollo (BID), Corporacion
Andina de Fomento (CAF) y Fondo de la Cuenca del Plata (FONPLATA)- es-
taban separadas de los gobiernos nacionales y podian lograr consensos
entre un menor ntimero de actores. La decisién de convertir a la IIRSA en
un foro técnico intergubernamental supeditado a COSIPLAN, desde el afno
2010, podria diluir esta ventaja, ya sea incrementando el impacto de los
paises mayores en la definicién de estrategias o aumentando los conflictos
por el financiamiento. Pero este cambio puede, a su vez, terminar con las
criticas a su falta de autonomia para tomar decisiones, lo que algunos con-

107 Bouzas, R.: MOTTA VEIGA, P. y Rios, S.: “Crisis y perspectivas de la
integracion sudamericana”, Foreign Affairs en espafol, vol. 7, nim. g4,
octubre-diciembre de 2007, citados en LLENDERROZAS, E.: “iIntegracion
o fragmentacién? Politica, seguridad, energia y comercio en la region
sudamericana”, op. cit.: pp. 68 y 71.

108 VAILLANT, M.: Convergencias y divergencias en la integracion sudameri-
cana, op. cit.

109 CARCIOFI, R.: “Cooperacién y provision de bienes piblicos regionales: El
caso de 1IRSA”, Integracion y Comercio, nim. 28, enero-junio de 2008,

pp. 58y 64.
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sideran que impidi6 avanzar con mas rapidez durante la primera década
de la 11RSA.11°

En su conjunto, todas estas interpretaciones destacan la disminuciéon
de la necesidad o el interés brasilefio por la integracién econémica regional
dentro del MERCOSUR, aunque éste puede mantener una ventaja relativa por
su importancia como principal destino de las exportaciones de manufactu-
ras brasilefias.!'! La IIRSA mantiene el apoyo e interés del gobierno brasilefio
porque sus ejes de desarrollo estan reforzando también canales subregio-
nales de circulacién ya consolidados en el MERCOSUR. Esta contribucién se
acompana de la expectativa de que proyectos mayores, como los ejes inter-
oceanicos, permitan desarrollar en el futuro mas y mejores canales de cir-
culaci6n inter-regional, que incrementen el comercio y las relaciones inter-
regionales y extra-regionales. Ademas, la integracion de la infraestructura
puede aumentar el interés de otros gobiernos sudamericanos (en especial,
Pert1) por participar en la UNASUR, como parte de sus esfuerzos por vincu-
larse con el océano Atlantico.

En resumen, aunque resulta dificil medir los logros y limitaciones de la
IIRSA en relacidon con la integraciéon econémica del MERCOSUR, la iniciativa
tiene aspectos positivos para los gobiernos de sus miembros, que hacen que
contintie avanzando a pesar de que el acuerdo en si mismo no esté siguiendo
las etapas que la teoria de la integracion plantea. Ademas, tanto “progresis-
tas” como “realistas” coinciden en apoyar la regionalizacion energética y de
las redes de transporte en el MERCOSUR.'*? La poblacion en general también
parece estar consciente de la necesidad de mejorar la infraestructura debido
a sus condiciones deficientes.'3 Como sefiala Propuesta Ciudadana,'4 des-
pués del fracaso por alcanzar una integracién mayor entre CAN y MERCOSUR,

110 Luis Brunet, presidente del BID, citado en SENHORAS, E. M. y CARVALHO,
P.: “Geopolitics of Natural Resources in South America and its Relation
with Infrastructure Initiatives”, Latin American Studies Association, marzo
de 2006, p. 13.

111 BEKERMAN, M.: “Los cambios que impactan en la relacion”, op. cit.

112 MALAMUD, A. y CASTRO, P.: “El regionalismo, entre el estado-nacién y la
gobernanza global”, op. cit.: p. 50. Un ejemplo de apoyo “progresista”
se encuentra en CORREA FLORES, R.: Construyendo el ALBA, Parlamento
Latinoamericano, Caracas, 2005, pp. 71-75.

113 COLACRAI, M.: “La importancia de la infraestructura en la integracién
sudamericana. Implicancias del proyecto 1IRSA. El caso de la Argentina”,
op. cit.

114 PROPUESTA CIUDADANA, La integracion territorial en el contexto de la
Iniciativa para la Integracién de la Infraestructura, Separata del xiv Ciclo
de Formacion, Lima, mayo de 2010.
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la11rRsA ha sido el proyecto que mas ha influido en la toma de decisiones con
respecto a politicas piiblicas, que mas activo permanece y que mas recursos
atrae en Sudamérica.

En relacién con la posiciéon de Brasil, la IIRSA sigue siendo 1til a sus
intereses en la medida en que sirve para alcanzar objetivos importantes de
sus sectores empresariales en el MERCOSUR, Sudameérica y el ambito global.
En el primer acuerdo, la 11IRSA es funcional a los intereses exportadores de
los industriales del area de San Pablo. En Sudamérica, asegura la expansion
y consolidacion del sector de servicios y construccion (Odebrecht, Salvador
Duarte, etc.) y, en el ambito global, permite mejorar las transacciones del
sector de agro-negocios, aunque este ltimo aspecto sea todavia mas poten-
cial que real.

En otras palabras, si los cambios de la economia de Brasil han dismi-
nuido la importancia relativa del MERCOSUR en la Gltima década, no han
hecho lo mismo con la importancia de la infraestructura. Mas todavia, el
desafio de convertirse en un superpoder agricola obliga a Brasil a aumen-
tar su inversiéon en infraestructura porque, actualmente, el sector de agro-
negocios representa el 30% del PIB y la expectativa es que su importancia
continuara creciendo en un mundo que demanda mas alimentos y, a la vez,
puede utilizar los insumos agricolas para generar energia. Es por ello que el
desarrollo de la infraestructura continia teniendo sentido econémico para
el gobierno brasilefio. Ademas, el sector de agro-negocios brasileno apoyo
la creacion del Programa de Aceleracion del Crecimiento (PAC), un progra-
ma nacional trianual (2007-2010), con una inversién ptblico-privada de 35
billones de dolares para construir 45.000 km de nuevos caminos, 2.300 km
de vias ferroviarias, 67 puertos y 20 aeropuertos.'> En el 2010 se inici6 una
segunda fase (2011 a 2014), que incluye sectores como energia, transporte e
infraestructura urbana. Por lo tanto, la IIRSA en Brasil es funcional a los in-
tereses de distintos sectores empresariales —el sector industrial interesado
en exportar al MERCOSUR, el sector de agro-negocios, que busca exportar
fuera de la regi6n, las compaiias de construccion e ingenieria que ejecutan
los proyectos y los exportadores de maquinaria, equipos e insumos para la
construccion.

En conclusién, en cuanto al proyecto sudamericano de Brasil, se ad-
vierte una relativa pérdida de importancia econémica del MERCOSUR, aun-

115 BARROS, G.: “Brazil: The Challenges in Becoming an Agricultural Superpower”,
en BRAINARD , L. y MARTINEZ-DiAz, L. (Eds): Brazil as an Economic Superpow-
er? Understanding Brazil’s Changing Role in the Global Economy, Brookings
Institution Press, Washington, DC, 2007, pp. 25-26.
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que con excepciones como la del sector industrial brasilefio para el cual
todavia tiene valor econémico, mientras la IIRSA sigue manteniendo impor-
tancia y centralidad estratégica en ese proyecto. La articulaciéon directa de
la IIRSA con la UNASUR desde el afio 2010 puede interpretarse de distintas
formas: el debilitamiento del Comité de Coordinacién Técnica a favor de un
mayor control por parte de los gobiernos nacionales, a través de COSIPLAN;
un esfuerzo por dar mayor continuidad y permanencia a una iniciativa que,
en el 2000, fue disefiada para impulsar y coordinar el desarrollo de la infra-
estructura sudamericana durante una década solamente; o la necesidad de
mantener el interés de algunos gobiernos por la UNASUR. Aunque investiga-
ciones adicionales sean necesarias para poder evaluarlo, no existe duda de
que la IIRSA sigue constituyendo una prioridad para el gobierno brasilefio y
que éste confia en que también se haya vuelto una prioridad para la mayor
parte de los otros miembros de la UNASUR.



Capitulo i

Notas sobre el desarrollo de la iniciativa 11RSA:
semejanzasy diferencias con el Programa
Mesoamérica (Plan Puebla Panama)

Wilson Ferndndez

1. Introduccion

Un maestro de maestros, German Wettstein, gedgrafo y latinoamericanista
uruguayo a cuyo pensamiento y ensefianzas siempre recurrimos y al que
muchas veces citamos,!'® insistia en sus cursos con la relacion entre los “pa-
gos chicos”'7 y las “comarcas grandes”, es decir que cuando se analizaban
los fendmenos geograficos habia que tener en cuenta el “pago”, el “locus”,
el lugar concreto donde aquellos acontecimientos ocurrian, sin perder de
vista el entorno, la “comarca grande”, el territorio amplio donde aquel lugar
concreto se insertaba, del cual era influenciado y al cual influenciaba, en un
proceso al que la teoria sistémica denominé de inputs y outputs.

Cuando hacia fines del ano 2007 comenzamos a acercarnos al estudio
de la Iniciativa para la Integraciéon de la Infraestructura Regional Surameri-
cana (IIRSA), v pese a que la misma habia sido acordada por los presidentes
y primeros ministros de los doce Estados sudamericanos independientes en
el ano 2000, nos encontramos con que dicha Iniciativa y las obras ya acor-
dadas por los representantes gubernamentales de los paises involucrados
—en términos sudamericanos, un megaproyecto de vastas proporciones— no
eran de dominio ptblico al menos en varios de dichos paises.

116  G. Wettstein ha sido, junto a sus colegas y amigos Milton Santos y Angel
Bassols Batalla, uno de los intelectuales gedgrafos claves de América
Latina, mas alla de que en su propio pais una entrevista ponga el realis-
ta titulo de “El gebgrafo olvidado” (Semanario Crénicas, 18 de junio de
2007).

117 “Pago”, en sentido coloquial, refiere al lugar geografico de pertenencia,
donde el individuo tiene sus raices, su origen, su espacio de vida habi-
tual.
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Después de un primer sondeo del tema, y recordando el consejo de
nuestro profesor, nos planteamos un esquema de abordaje de este tipo: el
bosque, el arbol, la rama, es decir, primero ver el desempefio general de
IIRSA en América del Sur, luego en el MERCOSUR, y por Gltimo en nuestro
pais, Uruguay. Cifiéndonos a los planteos de Wettstein e insertos en el pais
mas pequefio del bloque subregional, procurabamos ver qué iba pasando
en cada uno de esos ambitos territoriales, en un recorrido que nos llevaba
de lo mas general a lo més especifico. Asi trabajamos por un tiempo."8

Sin embargo, en el transcurrir de estos Gltimos afos, y buscando infor-
macion por Internet, se nos comenzé a revelar el hecho de que nos habia-
mos quedado cortos con nuestro enfoque y que, mas alla del bosque, habia
mas, algo asi como un bioma, algo mucho mas amplio que ese bosque y que
tenia que ver con un muy importante niimero de trabajos que se encuentran
en el ciberespacio y que refieren (y muchos de ellos vinculan con I1RSA) al
Plan Puebla Panama (pPP), hoy denominado Proyecto Mesoamérica.''® Mas
aun: algunos trabajos vinculaban a ambos proyectos, PPP e IIRSA, COMO re-
lacionados a una estrategia de Estados Unidos y las instituciones financie-
ras internacionales que operan en la region.'?° En una linea de pensamiento
similar, también aparecian escritos que vinculaban al ppPP con el Plan Co-
lombia.*!

En los primeros afios de la década pasada el Plan Puebla Panama
habia sido méas comentado que la propia IIRSA, al menos por los medios de

118 FERNANDEz, W.: “La integracion fisica y la viabilidad de la 11IRSA”, en
CIENFUEGOS MATEO, M. y SANAHUJA PERALES, ). A. (Eds.), Una regidn en
construccién, Fundaciéon cipos, Barcelona, 2010, pp.207-243, € “IIRSA:
desafios y oportunidades de un megaproyecto controversial”, en CIEN-
FUEGOS MATEO, M. (Ed. y Dir.), MELLADO, N. y FERNGNDEZ, W. (Coords.),
Los cambios en la infraestructura regional y sus impactos ambientales
en clave de mejorar la gobernabilidad en el MERCOSUR, Lerner Editora,
Cérdoba, 2011, pp. 129-150.

119 Por ejemplo, CECeNA, A.E.: AGUILAR, P. y Mortro, C.: Territorialidad de la
dominacion: La Integracién de la Infraestructura Regional Sudamericana
(11RsA), Observatorio Latinoamericano de Geopolitica «(http://www.geopo-
litica.ws)> Buenos Aires, 2007, pp. 9-15, accesible en «www.nuestraamer-
ica.org»), y en los blogspots <http://confraternizarhoynoticias.blogspot.
com/2011/04/iirsa-y-plan-puebla-panama-para-el.htmb, y <http://amerigen.
blogspot.com/2010/06/plan-puebla-panama-y-el-iirsa.htmb.

120 QUAGLIOTTI DE BELLIS, B.: 1IRSA: la infraestructura del ALCA, de 7 de
febrero de 2006, accesible en <http://www.laondadigital.com/laonda/laon-
da/201-300/274/b2.htms.

121 CECENA, A. E.: AGUILAR, P.y MoTTo0, C.: Territorialidad de la dominacion: La
Integracién de la Infraestructura Regional Sudamericana (11IRSA), op. cit.
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prensa alternativos de la regiéon. La Iniciativa Sudamericana, en cambio,
estaba —vy sigue estando- fuera de los titulares de la prensa y, en conse-
cuencia, del conocimiento de la mayoria de los ciudadanos de la region.
Ahora bien, ;por qué esa reiteracion de referencias al PPP como algo vin-
culado a 11RSA? Y en el contexto historico y mundial en que surgen ambas
iniciativas, caracterizado por la indiscutible hegemonia norteamericana,
¢son posibles en América Latina dos megaproyectos de esta envergadura
sin la participacion, anuencia y/o compromiso de Estados Unidos? ;Pue-
den tener objetivos propios los impulsores de ambas iniciativas, o solo
actiian como subordinados?

Comenzamos entonces a buscar indicios que corroboraran o descarta-
ran estos planteos, de modo de identificar similitudes y diferencias.

2. Origeny objetivos de ambos megaproyectos

Los dos megaproyectos, la Iniciativa para la Integracién de la Infraestruc-
tura Regional Suramericana y el Plan Puebla Panama, nacen practicamente
al mismo tiempo, separados apenas por unos meses: IIRSA en la cumbre
sudamericana convocada por el presidente de Brasil, Fernando Henrique
Cardoso, celebrada en octubre del afio 2000 en Brasilia, y el PPP, propuesto
por el entonces recién asumido presidente de México, Vicente Fox, en la
cumbre subregional realizada en junio del 2001 en El Salvador.

Los dos megaproyectos, IIRSA y PPP, nacen bhajo el reinado de los pre-
ceptos del Consenso de Washington, aplicados por entonces en casi todos
los paises latinoamericanos bajo el impulso -y la presion— de los organis-
mos financieros internacionales. Su formulacién original fue hecha por
John Williamson en 1989, para una conferencia del Institute for Internatio-
nal Economics en el que trabajaba. El paquete de medidas, orientado hacia
América Latina y que fue fuertemente criticado no solo por los miembros del
pensamiento antiglobalizacién sino por figuras como Joseph Stiglitz, Noam
Chomsky y Naomi Klein, incluia las siguientes medidas:

Disciplina fiscal

Reordenamiento de las prioridades del gasto pablico

Reforma impositiva

Liberalizacion de las tasas de interés

Tasas de cambio competitivas

Liberalizacion del comercio internacional

Liberalizacion de la entrada de inversiones extranjeras directas
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Privatizacion de las empresas publicas
Desregulacién de los mercados, en particular de bienes y de trabajo
Derechos de propiedad

Desde la década de los 90 la mayoria de los gobiernos sudamericanos
venian aplicando dichos preceptos, siendo tal vez el caso mas paradigma-
tico el de la Argentina del presidente Carlos Menem. No solo la Iniciativa
IIRSA y el PPP fueron coetaneos, sino que la principal institucién financiera
que concentr6 la informacion de los proyectos que tenian en carpeta los di-
versos participantes, promovié ambos emprendimientos y alent6 y financid
su lanzamiento fue el Banco Interamericano de Desarrollo (BID). Posterior-
mente se sumaron otras fuentes de financiamiento, tales como la Corpora-
cién Andina de Fomento (CAF), el Fondo Financiero para el Desarrollo de
la Cuenca del Plata (FONPLATA) vy el Banco Nacional de Desarrollo de Brasil
(BNDES)

Como hemos visto, en ambos casos el pais convocante fue aquel que,
por territorio, recursos demograficos y naturales, desarrollo industrial y tec-
noldgico, etc., era el mas importante de la subregién: Brasil en el caso de
IIRSA, México en el caso del ppp.

El lanzamiento de la Iniciativa 1IRSA fue con el objetivo declarado en
su documento fundacional, de brindar “la mayor contribucién al desarrollo
sostenible con una visién integradora de las visiones nacionales”.

Por su parte, el Plan Puebla Panama surge “con el objetivo de contribuir
a mejorar la calidad de vida de los habitantes de Centroamérica y México
para brindarles mejores oportunidades de progreso. Este mecanismo com-
plementa la integracion regional impulsada por el Sistema de la Integracion
Centroamericana (sica). Su agenda de trabajo fue una suma de la Estrategia
de Desarrollo para la Transformacién y Modernizacién de Centroamérica en
el Siglo xx1y la agenda de desarrollo del Sur-Sureste de México”.!?

Se incluy6 al PPP como un componente del Mecanismo de Tuxtla, con-
firiéndole el estatus de politica de estado.

Se aprobaron 8 Iniciativas Mesoamericanas como areas tematicas cen-
trales y se asignd una a cada pais para su coordinacion.

Se instald la Comisién Ejecutiva del ppp (CE), ente responsable de la

122 SECRETARIA DE RELACIONES EXTERIORES DEL GOBIERNO DE México: México,
Proyecto Mesoamérica. Etapa del Plan Puebla Panamd, accesible en:
<http://portal2.sre.gob.mx/mesoamerica/index.php?option=com_content
&task=view&id=60&ltemid=22>.
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planeacion, promocién y evaluacién de los trabajos del Plan.

Se formaliz6 el Grupo Técnico Interinstitucional (GTI).

Se cre6 la Comision de Alto Nivel de Promocién y Bisqueda de Finan-
ciamiento, para atraer recursos publicos, privados y de la banca de de-
sarrollo”.

La IIRSA esta conformada por las diez naciones sudamericanas de ori-
gen iberoamericano mas las dos excolonias guayanesas de mas reciente inde-
pendencia. Integran la Iniciativa Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Chile,
Ecuador, Guyana, Paraguay, Per(1, Surinam, Uruguay y Venezuela. Solo que-
da fuera la posesion extra continental conocida como Guayana Francesa.

El pPp, a su vez, esta integrado por Belice, Costa Rica, El Salvador, Gua-
temala, Honduras, Nicaragua, Panama y ocho estados del s y SE de México:
Campeche, Chiapas, Guerrero, Oaxaca, Quintana Roo, Tabasco, Veracruz
y Yucatan. De estos, Guerrero, Oaxaca y Chiapas disputan histéricamente
con el estado de Tlaxcala cul es el mas pobre, atrasado y con mayor nivel
de violencia contra los campesinos. Sin embargo, en los Gltimos afios este
altimo item se ha ido volcando, aunque con distinto signo, hacia Guerrero
—por la presencia de narcotraficantes— y Chiapas —por la aparicion del Ejér-
cito Zapatista de Liberacién Nacional-. A ellos se suman los tres estados de
la Peninsula de Yucatan y las dos entidades petroleras del Golfo, Tabasco y
Veracruz.

Desde el punto de vista institucional, la pagina oficial de 1IRSA'?3 pre-
senta el siguiente diagrama:

Comité de direccion
Ejecutiva cde (Ministros)

Coordinaciones Nacionales Comité de Coordinacion
Cs. Ns. Técnica ccT

GTES Procesos Sectoriales

GTES Ejes de Integracién Secretaria ccT

123 Se puede acceder al diagrama en <http://www.iirsa.org/Estructuralnstitu-
cional.asp?Codldioma=ESP>.
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Tanto la Iniciativa IIRSA como el PPP concentran sus esfuerzos en cua-
tro grandes temas: 1) Transporte; 2) Energia; 3) Comunicaciones; y 4) Faci-

litacion del comercio.

El megaproyecto sudamericano, a través de su Agenda de Implemen-
tacion Consensuada 2005-2010 (AIC 2005-2010), plantea el desarrollo de
las obras a lo largo de diez Ejes de Integracion y Desarrollo, de proyeccion
transfronteriza y con participacion activa de todos los paises involucrados
en cada uno de los Ejes. En el Cuadro 1 recordamos cuales son, el nimero de
grupos y de proyectos de cada uno de ellos y el monto estimado de inversién

necesaria segin sefiala la pagina oficial de IIRSA.!?

Cuadro 1.

Ejes de Integracion y Desarrollo: N2 de Grupos y Proyectos,

e Inversion Estimada

Ne Ne Inversién Estimada
EID de Grupos de Proyectos (Millones de USS)
Andino 10 64 8.416,1
De Capricornio 5 72 9.421,4
De la Hidrovia Paraguay-Parana 5 95 6.677,3
Del Amazonas 7 58 5.400,7
Del Escudo Guayanés 4 25 1.214,9
Del Sur 2 27 2.713,0
Interoceénico Central 5 55 5.525,1
mercosur — Chile 6 107 35.536,1
Per( — Brasil — Bolivia 3 23 21.402,3
TOTAL 47 524 95.338,6

Fuente: IIRSA

En el Cuadro 2, por su parte, vemos cuales son los Procesos Sectoriales
de Integracion de IIRSA, que atraviesan transversalmente a todos los EID.

124 En mis dos trabajos antes citados, de 2010 y 2011, se encuentra infor-
macion detallada acerca de estos Ejes de Integracion y Desarrollo, por lo

cual nos remitimos a su lectura.
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Cuadro 2. Procesos sectoriales de integracion de IIRSA

N ot ~W

Instrumentos de Financiamiento
Integracion Energética

Pasos de Frontera

Tecnologias Informacién y Comunicaciones
Transporte Aéreo

Transporte Maritimo

Transporte Multimodal

Fuente: IIRSA

En el caso del Ppp, se parte de ocho Iniciativas Mesoamericanas, cada una

de las cuales es responsabilidad de uno de los estados miembros del Plan.

El objetivo declarado de estas Iniciativas es el de “superar las condi-

ciones de pobreza y elevar el bienestar socioeconémico de las poblaciones
de Mesoamérica. Cada una de ellas posee diversos proyectos de caracter re-
gional”.'?

Las Iniciativas del PPP son las siguientes:

Iniciativa de transporte. Ante las deficiencias de la red vial mesoameri-
cana, se plantea crear una Red Internacional de Carreteras Mesoame-
ricanas (RICAM), compuesta por dos corredores principales, uno sobre
el océano Pacifico y otro sobre el Atlantico, y Ramales y Conexiones
Complementarias.

Iniciativa Energética Mesoamericana. Procura una mayor y mejor co-
bertura del servicio eléctrico y la conformacion de mercados eléctricos
que atraigan la participacién del sector privado para el financiamiento
y explotacién de los mismos, entre otras cosas para mejorar la competi-
tividad de las empresas, promoviendo un uso eficiente de los recursos
naturales de la region.

Iniciativa para la Facilitaciéon del Intercambio Comercial. Pretende dina-
mizar el intercambio comercial y aumentar los niveles de competitividad
del sector productivo a través de la reduccién de los costos del comercio
intrarregional, especialmente los de naturaleza logistica-financiera y de la

125

PREZA, G.: Plan Puebla Panamd, 2010, accesible en <http://www.mono-
grafias.com/trabajos16/plan-puebla-panama/plan-puebla-panama.shtml.

81



82

Desafios del desarrollo de la infraestructura regional para el MERCOSUR

infraestructura orientada a la exportacion. Presupone también la armoni-
zacion y aplicacion regional de las normas de origen, técnicas, fito y zoos-
anitarias, asi como una mayor integracién financiera.

Iniciativa de Desarrollo Humano, tendiente a intervenciones que per-
mitan “potenciar el uso de los recursos disponibles, generar bienes
publicos regionales y cumplir con las metas y objetivos del milenio”.
El énfasis esta puesto en temas de salud, educacién, migraciones y ca-
pacitacion laboral.

Iniciativa de Desarrollo Sostenible, de caracter transversal, orientado a
una adecuada gestién ambiental y a la conservacion y manejo susten-
table de los recursos naturales.

Iniciativa de Telecomunicaciones, tendiente a la utilizacion de las tec-
nologias de informacién y comunicaciones.

Iniciativa de Prevencién de Desastres, con el objetivo de reducir el
riesgo dadas la ubicacion geografica y las caracteristicas geologicas y
climatolégicas de la region mesoamericana, y de lograr una mejor efi-
ciencia de los mercados privados de seguros.

Iniciativa Mesoamericana de Turismo, que procurara promover el turis-
mo de bajo impacto a través de la conservacion y el manejo sostenible de
los recursos naturales y el respeto de la diversidad étnica y cultural.

En términos de costos, el PPP inicialmente tenia previstos U$S 10 mil mi-

llones, pero calculos posteriores elevaron la cifra por encima de los U$S 25
mil millones. Sin embargo, ya en los primeros afios los fondos presupuestales
destinados por los gobiernos de la regién comenzaron a mermar, y en el
transcurso de los Gltimos afios el 95% de las obras fueron paralizadas.

En el caso de I1IRSA, del presupuesto inicial de 38 mil millones de déla-

res, a medida que se avanzaba en las obras y se recalculaban los costos, se
paso sucesivamente a 69 mil millones y a los 95 mil millones sefialados en
el Cuadro 1, con un 10% de obra ya finalizada y un 70% mas con un grado
importante de ejecucion, en particular en los dos ejes de mayor desarrollo,
MERCOSUR-Chile y Perii-Brasil-Bolivia.t?

126

127

PICKARD, M.: “Un breviario para entender el Plan Puebla Panama. 17 pre-
guntas y respuestas para comprender mejor el PPP”, Boletines del Ciepac
ndm. 312, 27 de septiembre de 2002. Sefalaba que el gobierno de Vicen-
te Fox rebajo en el afio 2002 la asignacion presupuestal original de U$S
742 millones a U$S 550 millones, de los cuales el 84% fue destinado a
obras de carreteras. Accesible en <http://www.ciepac.org/boletines/chia-
pasaldia.php?id=32>.

Informacion de la fuente en «www.IIRSA.Org>.



PARTE 1 - capiTuLo 1l - Wilson Nerys Ferndndez

El financiamiento de IIRSA correspondia inicialmente al BID, el Banco
Mundial, el Fondo para el Desarrollo de la Cuenca del Plata y la Corporacion
Andina de Fomento, a los que luego se agreg6 el Banco Nacional de Desenvol-
vimento (BNDES) de Brasil. Capitales privados también estan operando, como
en el caso de los puertos del Pacifico (de origen arabe y chino) o en el del “pro-
yecto de rehabilitacion del Ferrocarril Belgrano Cargas, que pretende reintro-
ducir el tren como medio de transporte de mercancias, no solo agropecuarias
sino también minerales y fertilizantes y abrir el llamado “paso entre el Paci-
fico y el Atlantico”, ahora reducido al trafico de camiones. La operacion esta
financiada por el Banco de Desarrollo de China y sera realizada por la Compa-
fiia China de Exportacién-Importacién de Maquinas y Equipos (CMEC)”.128

En el caso del ppp, a los cuatro primeros se sumaban la Unién Europea,
el Banco Centroamericano de Integracion Econémica (BCIE) y las agencias
de desarrollo de los gobiernos de Estados Unidos, Espafia y Japon.

3. Producciony comercio exterior

En el caso de 1IRSA, la mayoria de los ejes son corredores viales bioceani-
cos, y casi todos comienzan en los puertos de Brasil, pais volcado al océano
Atlantico, y terminan en los de otra nacién costera del Pacifico (Colombia,
Ecuador, Perci y Chile). Suponen la realizacién de obras de infraestructura
vial (carreteras, puentes, vias férreas, vias fluviales, etc.) que permitiran el
pasaje por los territorios continentales interiores, pero en esencia son vias
abiertas al comercio extrarregional: hacia Europa y la costa Este de Estados
Unidos para los paises de la vertiente pacifica, hacia Oriente y la costa Oeste
de la nacién nortefia para los de la vertiente atlantica. Los dos paises interio-
res, Bolivia y Paraguay, quedaran también mejor interconectados con am-
bos destinos. Planteado asi, los objetivos declarados de facilitar una mayor
integracion regional sudamericana parecen estar en el camino correcto.

Sin embargo, las cifras del comercio exterior de los paises sudamericanos
que proporciona la ALADI'?® demuestran que, si bien en las dos Gltimas décadas
los intercambios intrarregionales —y en particular dentro del MERCOSUR—, aun-
que sujetos a altibajos provocados por crisis internas o externas, han crecido
sustancialmente, los mercados prioritarios para las principales economias de
América del Sur siguen siendo extrarregionales y que, dentro de ellos, China

128 GALLEGO-DiAz, S.: “Especial: China conquista América Latina. China revive
la economia argentina”, El Pais de Madrid, edicion digital, accesible en
<http://internacional.elpais.com/internacional/2011/11/9/actualidad/>.

129 Informacion de la fuente en <http://ntsooo.aladi.org/siicomercioesp/>.
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se ha vuelto un destino para las exportaciones y origen de las importaciones
absolutamente relevante.

El siguiente informe periodistico es ilustrativo al respecto: “En tren,
en avidén, en coche o en barco las relaciones de China con AMC han tomado
un ritmo vertiginoso, alentadas por el establecimiento en la Giltima década
de “asociaciones estratégicas” con Brasil, Venezuela, México y Pert. Ade-
mas, Pekin ha suscrito Tratados de Libre Comercio (TLC) con Chile (2005),
Perti (2009) y Costa Rica (2010). El informe de mayo de 2010 de la Comision
Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) afirma que China se ha
convertido en un socio destacado para un ntimero importante de economias
latinoamericanas. Es el primer destino de las exportaciones de Brasil y Chile
y el segundo para Argentina, Costa Rica, Cuba y Perti [y Uruguay]”. En otro
informe sobre inversion extranjera directa en ALC, la CEPAL indica que en
2010 China se situd en el tercer puesto de los inversores en la regién, con un
total de 15.000 millones de d6lares y una cuota de participacién del 9%, por
detras de Estados Unidos (17%) y Holanda (13%)”.13°

Ese comercio exportador sudamericano, ademas, y dadas las caracte-
risticas de la produccién exportable, esta compuesto por bienes primarios
que ocupan enormes volimenes: oleaginosos, cereales, minerales, foresta-
les, ganaderos, etc., 1o que obliga a mejorar la eficiencia del transporte, de
los pasos de frontera y de las tareas de embarque y desembarque —eliminan-
do los obstaculos normativos que regulan el comercio y los tramites fronte-
rizos—, como elementos necesarios para la disminucion de los costos de fle-
tes y seguros.3' Y es una produccién destinada a mercados extrarregionales
pues gran parte de ella se produce simultdneamente en varios paises de la
regi6n, imposibilitando el comercio intrarregional y transformandolos en
rivales comerciales —pocas veces asociados— en la bisqueda de mercados.

La IIRSA, este megaproyecto que prioriza los ejes bioceanicos, pone un
énfasis muy grande en la creacién, ampliacién y/o modernizacién de puer-

130 HIGUERAS, G.: “Especial. China conquista América Latina. El gigante asia-
tico devora las materias primas de la region”, El Pais (Espaia), 8 de no-
viembre de 2011, edicion digital, accesible en <http://internacional.elpais.
com/internacional/2011/10/17/actualidad/1318844584_652291.htmb.

131 De todos modos, varios paises sudamericanos, en particular Brasil y
Argentina, estan preocupados por evitar que el comercio con China siga
el patron comercial prioritario en el siglo anterior, en el cual los paises
sudamericanos exportaban bienes primarios e importaban productos ma-
nufacturados. La transferencia de tecnologia es motivo de nuevos acuer-
dos, asi como la exportacion de bienes industriales sofisticados, como el
caso de la venta de 135 aviones de la empresa brasilefia de aeronautica
(EMBRAER) al gigante asiatico.
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tos que, en el caso del océano Pacifico, estan a lo largo de todo el litoral, es
decir, en Colombia, Ecuador, Peri1y Chile. Dado el tamafio de las economias
de los paises involucrados, estos puertos operarian fundamentalmente so-
bre la base de la produccién de commodities (soja, madera, ganado, hierro)
de la Ginica economia que podria surtirlos, la de Brasil. La excepcion serian
los puertos de Chile, por donde también se facilitara la salida de producciéon
argentina con iguales destinos que la brasilefia. Del lado del Atlantico, Bra-
sil ha llevado una activa politica de creacién y modernizacién de puertos
desde hace ya varias décadas, y Argentina y Uruguay estan en un proceso
similar, tendiente a ampliar y modernizar los suyos.

No es muy distinta la situacién en el caso del PPpP, ya que también en
Centro América se plantea la creacién, ampliacién y/o modernizaciéon de
puertos en ambas costas, sobre el océano Pacifico y el mar Caribe —puerta
de salida para el Atlantico—. Estas obras estan previstas principalmente en
Guatemala, Honduras, Costa Rica y Panama, y su objetivo ya no es alcanzar
los mercados asiaticos sino facilitar la interconexién con las dos costas de
Estados Unidos, pais del cual dependen en un altisimo grado las economias
centroamericanas. La construccién del gasoducto previsto por el Ppp salien-
do de Coatzacoalcos, sobre el Golfo de México, posibilitaria acceder, a tra-
vés de estos puertos, a las plantas regasificadoras de la costa californiana,
simplificando y abaratando el transporte del energético.

El Canal de Panama, principal via de comunicacién interoceanica de
las Américas, se ha vuelto lento y obsoleto para el volumen de trafico que
lo atraviesa, y esa es una de las razones —sumada al control de Estados Uni-
dos sobre el canal- del interés brasilefio en desarrollar vias alternativas de
acceso al océano Pacifico: un barco cargado de mercaderias desde el puerto
de Santos demora 15 dias en llegar y atravesar el canal, en tanto esta pre-
visto que su acceso al Pacifico le insumiria ocho dias si puede atravesar el
continente a través del Eje Amazonico. Ademas de que Brasil ganaria en
autonomia, al tener disponibles —y dependientes casi por completo de sus
suministros— otros puertos sobre la costa occidental sudamericana.

El hecho es que tanto la Iniciativa IIRSA como el PPP tienen un entra-
mado de ejes transversales y longitudinales que pretenden cubrir todo el
territorio comprendido por cada uno de ellos, de modo de incorporar los
espacios vacios a las diversas cadenas productivas. Sin embargo, la voca-
cion extrarregional de ambos megaproyectos —y por consiguiente, ajena a
una voluntad integracionista— queda de manifiesto cuando se observa que
la mayoria de los ejes comienzan en un puerto ubicado en una costa y termi-
nan en otro instalado en el otro extremo maritimo del continente.
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4. Los promotores: Brasil y México

;Tienen objetivos propios Brasil y México, los promotores formales de sen-
das iniciativas tan radicales que cambiaran, tras su ejecucion, la geografia
fisica, econémica y humana de ambas regiones? ;Cuales habran de ser los
beneficios para ambos paises? Obviamente, la respuesta a la primera pre-
gunta es afirmativa. Y a la segunda, solo cabe enumerarlos.

Brasil tiene, al menos desde 1930,'3? trabajos que plantean la necesidad
de proyectar el poder estatal desde la angosta franja costera donde por en-
tonces estaban radicados el poder politico y econémico, hasta el interior del
territorio y hacia sus fronteras, por entonces tierra de nadie pues, mas alla de
los tratados internacionales con sus vecinos, estaban practicamente despo-
bladas en medio de un clima que muchas veces era absolutamente inhéspito.
Desde entonces se plantea la necesidad de trasladar la capital desde Rio de
Janeiro hacia un lugar céntrico de Brasil, relativamente equidistante de sus
fronteras. Esa tarea, que supuso un gigantesco trabajo de ingenieria primero y
de urbanismo y arquitectura después, culminé con la inauguracion por el pre-
sidente Juscelino Kubitschek, en 1960, de la ciudad de Brasilia, actual Distrito
Federal donde funcionan los tres poderes del Estado brasilefio.

Uno de los principales ideblogos de la dictadura militar brasilefia, el
general Golbery do Couto e Silva, planteaba por entonces la necesidad de
“1) la integracion y la valorizacion espacial [del territorio brasilefio]; 2) la
proyeccion pacifica hacia el exterior y expansiva hacia el interior; 3) la prac-
tica de la contencién a lo largo de las lineas fronterizas”, entre otros objeti-
vos vinculados a la vision de la llamada Doctrina de Seguridad Nacional de
la cual él fue uno de los impulsores.!33

De forma concomitante con dicho pensamiento, mediante el desarrollo
de una red de supercarreteras se fueron ocupando las zonas de frontera, en
una “marcha hacia el Oeste” con ribetes a veces similares al modelo estado-
unidense. Los enormes espacios vacios entre las nuevas ciudades ubicadas
en los cruces de dichas carreteras se fueron cubriendo con el avance de la
frontera agricola, transformando en las altimas décadas a Brasil en una po-

132 TRAVASSOS, M.: Proyeccion continental del Brasil, El Cid Editor, Buenos
Aires, 1978.

133 ESPINOZA AGUAIDA, J.P.: Brasil: expansion y dominio, Tesis de Maestria,
Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad Nacional de México,
México D.F: 1982, p. 128. Véase también FERNANDEz, W.: MERCOSUR:
Economia, Politica y Estrategia en la Integracion, FCU, Montevideo, 1992,

pp. 57-69.
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tencia agropecuaria proveedora de nuevos commodities que, como la soja,
tienen su principal mercado en la nueva potencia asiatica, China.

Defensa del perimetro, ocupacién de espacio, incremento masivo de la
produccién agricola orientada al mercado oriental, llevan inevitablemente
al océano Pacifico. Hoy en dia la salida de este commodity —al que se suman
el hierro y los productos forestales— se encuentran con un cuello de botella
en su ruta hacia el Asia: el Canal de Panama ya es disfuncional para el volu-
men de transporte que, mas alla de la produccion brasilena, debe pasar por
sus esclusas, e IIRSA, mediante la creacion de los corredores bioceanicos,
permitira una salida mas rapida, eficiente y, sobre todo, de mayor autono-
mia para los intereses brasilefios.

Como ya hemos sefialado, los productos brasilefios, saliendo del puer-
to de Santos y atravesando el Canal de Panama, demoran 15 dias en llegar al
Pacifico. Una vez construido el Eje Amazonico de interconexion multimodal
-y basicamente interfluvial-, el viaje se reducira a ocho dias, lo que genera-
rd una gran diferencia en términos de costos de fletes y seguros.

Brasil, mas alla del interés que despierta la integracion en el plano di-
plomatico, tiene “capacidades internas en el area de servicios de ingenieria,
en la fabricaciéon de equipamientos y materiales de construccién y cuenta
con un sector productor de bienes de capital relativamente diversificado.
Los proyectos regionales son una alternativa para las restricciones a la in-
version piablica y privada que existen en el mercado interno”.!34

Ambos planos, el diplomatico y el empresarial, le sirven para, a través
de IIRSA, no solo lograr la salida hacia el Pacifico por puertos de Colombia,
Ecuador, Per(1 y Chile sino, principalmente, para consolidar su caracter he-
gemonico regional mas alla del MERCOSUR y en consonancia con sus aspira-
ciones de transformarse en una gran potencia.

A mediados de la década de los 70 la propia dictadura militar brasilefia
descubri6 que la asociacion con Estados Unidos implicaba beneficios en un
tnico sentido, que no era hacia Brasil. Los crecientes desacuerdos en torno
al desarrollo de la energia nuclear, la autonomia en el desarrollo de una
industria farmacéutica nacional, las trabas a las exportaciones de jugo de
naranja o calzado, fueron demostrando que si Brasil queria salir del subde-
sarrollo y realizar el potencial que tenia, debia buscar nuevas alianzas poli-
ticas y nuevos mercados a nivel planetario. Desde ahi se comenz6 a buscar
acuerdos con paises africanos y del Medio Oriente, a disminuir las tensiones

134 |GLESIAS, R. M.: “Algunos elementos para caracterizar los intereses brasi-
lefios en la integracion de la infraestructura en América del Sur, Revista
Integracion y Comercio, nim. 28, enero-junio 2008, p. 161.
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regionales (en particular con Argentina), a proponer caminos hacia la inte-
gracion entre los paises latinoamericanos primero (Projeto Alvorada, dirigi-
do por Helio Jaguaribe), sudamericanos después, cuando México se orientd
preferencialmente hacia Estado Unidos.!3>

Su dirigencia politica sabe que el pais posee en abundancia los recur-
sos que habitualmente se asocian con los elementos imprescindibles para
ser una gran potencia: a) naturales (territoriales, mineros, agricolas, fores-
tales, ganaderos), b) humanos, en cantidad y crecientemente en calidad;
c) industriales, en amplia evolucién y desarrollo, y d) tecnolégicos, cuya
transferencia forma parte de la demanda principal del gobierno a la hora de
negociar acuerdos econdmicos y comerciales con empresas extranjeras de
los paises mas desarrollados.’3®

Brasil esta apostando desde hace muchos afios a transformarse en una
megapotencia del Cono Sur, para lo cual se conjugan tanto su accionar di-
plomatico externo como los elementos politicos, estratégicos y econémicos
que dan respaldo a sus iniciativas.'37

En cuanto a México, ;tiene objetivos geopoliticos propios? Efectiva-
mente, también este pais, mucho mas grande que sus vecinos y socios del
emprendimiento PPP, cualquiera sea el tipo de variable que se emplee —te-
rritoriales, demograficas, de recursos, econémicas—, obtendria ganancias
de un megaproyecto como el Programa Mesoamérica.

Obviamente, mas aun que Brasil respecto de sus paises vecinos, la di-
ferencia en cuanto a tecnologia ingenieril y lo relativo a las tareas especiali-
zadas de construccién civil o de telecomunicaciones es enorme. Exceptuan-
do la competencia que podria surgir de empresas participantes procedentes
de los paises mas desarrollados, México estd mucho mejor calificado para

135 Entre los muchos trabajos que tiene escritos, es recomendable la lectura
de MoNIz BANDEIRA, L. A.: Geopolitica e Politica Exterior. Estados Uni-
dos, Brasil e América do Sul, Fundacdo Alexandre de Guzmao, Brasilia,
2009.

136 FERNANDEZ, W.: MERCOSUR: Economia, Politica y Estrategia en la Integra-
cién, op. cit.: pp. 71-93.

137 El objetivo a perseguir lo resefia un documento militar de la Escola Su-
perior de Guerra (EsG) del afio 1990: “que el Brasil orbite en ese Espacio
Coésmico o Planetario de los megas cmpo [Centro Mundiales de Poder], no
apenas periférico o satelizado [sino que] pueda, en el siglo que alborea,
constituirse, él si, en el mega cmpo del Hemisferio Sur, consolidando las
Relaciones entre N-s Y s-S. Relaciones de un nuevo Sistema Internacional
de Ejes ortogonales de complementacién, de Cooperacidon y Bienestar,
de Paz y Justicia Social bi-hemisférica” (ese, Conjuntura Internacional.
Centros Mundiais de Poder, CEMCFA, T802-90, S.l.: 1990, mimeo).
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llevar adelante los proyectos de infraestructura que cualquiera de los pe-
quefios paises centroamericanos.

Ademas, el PPP permitiria el acceso del petroleo y el gas mexicanos a
puertos en el océano Pacifico. Concentrada como esta su produccién en el
Golfo de México, si bien puede acceder desde alli al territorio de Estados
Unidos, cabe recordar que buena parte de la producciéon industrial de este
pais —y uno de los dos estados mas ricos, junto con Texas pero sin su petro-
leo— se encuentra sobre la costa occidental, por lo cual el transporte ma-
ritimo —tras un breve pasaje por territorio centroamericano— posibilitaria
abaratar costos hacia California.

Pero también son de su interés la pacificacién y el control sobre su pro-
pio territorio, precisamente en areas como las del Sur y Sudeste en que la
pobreza es secular, la explotacién de los campesinos por parte de los espa-
fioles y sus descendientes no ha variado mayormente a lo largo de los afios
de independencia de México, y donde la memoria histérica de sus habitan-
tes mantiene vivos los acontecimientos que, primero en el siglo X1x y luego
en la década del veinte, supusieron fuertes tendencias segregacionistas yu-
catecas respecto del poder central radicado en México DF.138

La Peninsula de Yucatan paso, a lo largo de los dos tiltimos siglos, por
periodos en que estuvo separada del poder central radicado en la capital
mexicana, por rebeliones campesinas contra los explotadores espafioles y
criollos (la “guerra de castas” duré medio siglo, hasta inicios del siglo xx),
perdid su condiciéon de “estado” para transformarse en “territorio” gober-
nado desde el Distrito Federal, vivié experiencias socialistas y racionalistas
(con Felipe Carrillo Puerto y Belisario Dominguez, luego de terminada la
Revolucién Mexicana).

En los estados vecinos de Guerrero, Oaxaca y Chiapas, también la explota-
cién secular ha provocado frecuentes crisis politicas, resueltas muchas veces a
sangre y fuego por el poder central. En tanto los tres estados tradicionalmente
se han disputado con Tlaxcala la condicion de cual es el mas pobre, los movi-
mientos guerrilleros de Guerrero, liderados por Genaro Vazquez y Lucio Caba-
fias en los afios 60 y 70, han dejado también su memoria. Y mas recientemente,
luego del estallido popular de Centro América, y en parte vinculado a este —pues
Chiapas en particular era zona de refugio para miles de guatemaltecos—, surgio
un movimiento guerrillero que obtuvo amplias simpatias a escala mundial, el

138 FELIPE CARRILLO PUERTO (primer gobernador socialista de América, que
asumid en 1921y fue asesinado en 1924), fij6 el salario minimo, comen-
26 la reforma agraria (30 mil familias beneficiadas), incorpord a la mujer
en la vida pablica, en solo un afio abridé 417 escuelas publicas, cred la
Universidad del Sureste, hoy de Yucatan, etc.

89



90

Desafios del desarrollo de la infraestructura regional para el MERCOSUR

del Ejército Zapatista de Liberacién Nacional (EZLN), que denunci6 la terrible
explotacion en que seguian sumidos los campesinos chiapanecos.

Incluso hacia fines de los afios 70, cuando el descubrimiento de nuevos
yacimientos petroliferos en el Golfo de México hacia méas apetecible aquella
region, el diario El Dia, periodico oficioso del gobierno del PRI, denuncié un
plan estadounidense para separar aquella region del resto de México. Desde
Estados Unidos se dijo que aquello era solamente una hipétesis de conflicto
de las muchas que se hacen para eventuales ejercicios militares, pero quedd
claro en la ocasion que el gobierno mexicano no tenia demasiada confianza
en la lealtad de la poblacién involucrada.

La inestabilidad politica tradicional de sus vecinos —y ahora socios en el
Programa Mesoamérica—, la reciente aparicién de bandas armadas como los
“maras”, que superan con su descontrol el accionar represivo de los gobier-
nos centroamericanos, a lo que se suma ahora el desplazamiento de narcotra-
ficantes mexicanos hacia Centro América para controlar la ruta de la droga,®3°
lleva a que México tenga interés en mantener pacificada la region.

Pero México ha dejado de tener una politica exterior independiente, como
la que manejaba atin en los afnos 70 e inicios de los 80. Luego de la crisis de
la deuda (1982), ya con los gobiernos de Miguel de la Madrid, Carlos Salinas
de Gortari, Ernesto Zedillo y mas aun desde el triunfo del panista Vicente Fox
(predecesor del actual Felipe Calder6n), la creciente dependencia respecto de
su vecino del norte le llevo a que el alineamiento con las politicas de Estados
Unidos haya sido la norma y no la excepcioén. Por tal motivo, es poco creible que
México se mueva para transformarse en nacién hegemoénica en un area que,
por lo demas, ha sido tutelada por Estados Unidos por mas de un siglo.

5. El convidado de piedra: Estados Unidos

Ahora bien, ;es posible pensar en que semejantes megaproyectos, destina-
dos a modificar de manera radical y revolucionaria la geografia, la econo-
mia y la sociedad de América Latina, podrian ser llevados adelante sin la
anuencia, compromiso y/o participacion de Estados Unidos?

En los mismos afnos en que, bajo la matriz ideolégica del Consenso de
Washington, se presentaban, disefiaban y comenzaban a ejecutar dichos
megaproyectos de infraestructura para América del Sur y Central, el gobier-
no de Estados Unidos, a cuyo frente estaba George Herbert Bush, desplega-
ba su poder econémico, politico y militar sobre nuevas bases. Habia termi-

139 HURTADO, P.: “La marca de los Zetas”, semanario Brechav de 14 de octu-
bre de 2011, pp. 32-33.
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nado la Guerra Fria con la desaparicién de su enemigo principal, la URSS, y
su poder incontrastable comenzaba a fijarse nuevos objetivos.

En consecuencia, es bueno y necesario recordar el pensamiento do-
minante entre los gobernantes estadounidenses en aquellos afios en que
la Iniciativa IIRSA y el PPP se ponian en marcha, a efectos de ponerlo como
telén de fondo a la hora de contrastar la tesis de las respectivas autonomias
mexicana y brasilefia en el impulso de ambos megaproyectos. Eran tiempos
en los que Estados Unidos atin impulsaba el Area de Libre Comercio de las
Américas, iniciativa lanzada en 1994 y fracasada una década después, es-
pecialmente por la oposicién activa de los paises del MERCOSUR. Ante dicho
fracaso, la estrategia estadounidense pasé a ser la de firmar tratados de libre
comercio bilaterales con varios de los paises sudamericanos.

Decia por entonces el presidente George W. Bush: “Somos una fuerza
militar sin paralelo, tenemos el derecho de actuar en todo el mundo para
imponer la economia de mercado y garantizar la seguridad energética y po-
demos atacar a quien consideremos una amenaza o a cualquier pais que
pueda convertirse en una competencia militar. (Documento “Estrategia de
Seguridad de Estados Unidos”, 2002, firmado por George W. Bush).14°

Y su por entonces secretario de Estado, el general Colin Powell, sefia-
laba a proposito del Area de Libre Comercio de las Américas propuesta en la
Cumbre de Miami de 1994 por el predecesor de Bush, el presidente William
Clinton, y que el nuevo presidente seguia apoyando como politica de Esta-
do: “Nuestro objetivo en el ALCA es garantizar a las empresas norteamerica-
nas el control de un territorio que va del Polo Artico hasta el Antartico, libre
acceso, sin ningin obstaculo o dificultad, para nuestros productos, servi-
cios, tecnologia y capital en todo el hemisferio”.4!

140 BusH, G. W.: The National Security Strategy of the United States of Ame-
rica, Washington, 17 de septiembre de 2002, accesible en «<http://www.
whitehouse.gov/nsc/nss.htmb, traduccion extraoficial de Off.news.info
para el desarrollo sostenible, Buenos Aires, 16 de marzo de 2003, ci-
tado por PORTILLO, L.: Homo et Natura ALCA/IIRSA,PPP, Plan Colombia
y el Eje de Desarrollo Occidental, 2004, accesible en <http://laguarura.
net/2011/08/10/alcaiirsappp-plan-colombia-y-el-eje-de-desarrollo-occiden-
tal-2004/> También citado por HINKELAMMERT, F. J.: “La vida es mas que
el capital. La democracia de ciudadanos y el proyecto de la sociedad en
la que quepan todos los seres humanos”, Revista Pasos, niim.113, mayo-
junio de 2004.

141  GANDASEGUI, M.H.: “El ALcA y sus dificiles combinaciones”, Nueva So-
ciedad, nim. 183, p. 117, quien cita una conferencia dictada por Colin
Powell, “Put Trade on the Fast Track”, en The Wall Street Journal, Nueva
York, 16/10/01).
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Para aclarar mas aun la importancia que América Latina tiene para di-
cho pais, también el general Peter Pace, por entonces xomandante en jefe
del Comando Sur de EEUU, afirmaba a inicios de la década pasada que “mas
del 39% de nuestro comercio se realiza dentro del Hemisferio Occidental.
Ademas, 49 centavos de cada doélar gastado en América Latina se utiliza en
bienes y servicios importados de EEUU, América Latina y el Caribe suminis-
tran mas petréleo a EEUU que todos los paises de Oriente Medio”.14

El apoyo concreto a las aspiraciones de Powell estaba dado por el papel
de las fuerzas armadas estadounidenses a lo largo y ancho del planeta. En
particular, se sumaba la tradicional influencia —e injerencia— militar de dicha
nacién en toda América Latina, mas prolongada y notoria en el area de Cen-
tro América y el Caribe —~donde comenz0 a sentirse radicalmente a partir de
1898—, pero que después de la Segunda Guerra Mundial se extendi6 también
-y sin llegar a los extremos de Mesoamérica— hacia el Sur del continente.

Estados Unidos, en aplicacion de su politica militar, ha distribuido sus
fuerzas militares a lo largo de todo el planeta, dividiéndolas en seis coman-
dos, uno de los cuales es el USSOUTHCOM, para América Latina.'43

142 Testimonio del general Pace ante el Comité de Servicios de las Fuerzas
Armadas del Senado de EEUU el 27 de marzo de 2001, citado por PETRAS,
J.: La estrategia militar de EEUU en América Latina, accesible en <http://
www.laeditorialvirtual.com.ar/Pages/Petras_EstrategiaMilitarUSAenALati-
na.htmo.

143 KAPLAN, R. D.: Tropas Imperiales. El imperialismo norteamericano sobre
el terreno, Ediciones B, Barcelona, 2007, p. 151. Dichos comandos son:
1) USNORTHCcOM (Comando Norte, es decir, territorio de Estados Unidos,
incluyendo México y Cuba, 133.407 efectivos a inicios del afio 2003); 2)
useucom (Comando para Europa (incluida Rusia) y Africa, 112.000 solda-
dos); 3) uspacom (Comando Pacifico, desde Mongolia, China y la India
hasta las cercanias de las costas americanas, 280.840 efectivos, el mas
numeroso, proveedor de tropas de auxilio para las guerras “contra el te-
rrorismo” declaradas por el presidente G. W. Bush en Afganistan e Irak);
4) uscentcom (Comando de Asia Central, o sea Medio Oriente, entendido
desde Kazajistan, en la frontera sur de Rusia, el Cuerno de Africa, Egipto,
Sudéan y la Peninsula Arabiga, incluyendo Irak y Afganistan, 22.046 antes
del inicio de las operaciones contra Saddam Hussein); 5) USSOUTHCOM
(Comando Sur, para el resto de América Latina, el cual disponia “de 1.271
miseros soldados propios”). Posteriormente se creé el 6) AFRICOM, del
cual no conseguimos datos sobre sus efectivos. Cifras tan “miseras” se
justifican por cuanto, por un lado, América Latina no ha sido tradicional-
mente una de las preocupaciones estratégicas de Estados Unidos vy, por
otro, buena parte de los ejércitos de la region son altamente dependien-
tes —y muchas veces subordinados—- de la politica militar estadounidense.
De todos modos cabe consignar que la proximidad del USNORTHCOM,
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Cada uno de los comandos es un conjunto de unidades combatientes
unificadas bajo un mando comiin, integrando fuerzas de tierra, aire y mar,
marines, guardacostas, cuerpos de operaciones especiales, etc.

Sobre el Comando Sur, Petras nos dice que: “La responsabilidad del
comando sur de EEUU (USSOUTHCOM) abarca toda América Central y Amé-
rica del Sur, el Caribe y las aguas que las rodean, totalizando mas de 15,6
millones de millas cuadradas y mas de 404 millones de personas”.!44

Con esos planteamientos como trasfondo, cabe sefalar que para ini-
cios de la primera década del siglo xxI, el despliegue militar de Estados Uni-
dos en América Latina y el Caribe formaba una extensa red que incluia, en
una lista no exhaustiva, las siguientes instalaciones militares:

Ecuador: Manta

Colombia: Miraflores del Guaviare, Tres Esquinas y Leticia

Pert: Iquitos y Santa Lucia

Bolivia: Chapare y Santa Cruz de la Sierra (Unidad Antiterrorista)
Aruba: Reina Beatriz

Curacao: Hato Rey

Salvador: Comalapa y el Centro Regional de Drogas

Puerto Rico: La Estacién Naval Roosevelt Rose y el Fuerte Buchanan
Cuba: Guantanamo

Honduras: Soto de Cano y Palmerola

Panama: Aeropuerto Militar Estadounidense

Paraguay: Mariscal Estigarribia y Campamentos para entrenar Boinas
Verdes

Argentina: Tolhuin (Tierra del Fuego)45

En otro orden de cosas pero vinculado a lo anterior pues tiene también
importancia clave en el plano estratégico — y que hace a la defensa y preserva-
cién del territorio amazonico, mayoritariamente perteneciente a Brasil- cabe

prolongada su area de influencia hasta México y Cuba, hace que los
efectivos utilizables, en caso de un improbable conflicto, sean mucho
mas numerosos que lo que indican esos nimeros.

144 PETRAS, |.: La estrategia militar de eeuu en América Latina, op. cit.

145 EEUU también ha pretendido construir otras bases militares en Bolivia
(Villa Tunari, Chimoré e Ichoa) y controlar la Base de Alcantara, en Brasil. A
estas bases militares tradicionales se deben agregar las mas recientes del
Plan Colombia y otras facilidades militares en Costa Rica, Belice, Honduras,
Panama e Islas Caiman, pero también eliminar la de Manta, Ecuador, cuyo
permiso no fue renovado por el gobierno del presidente Carlos Correa.
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mencionar al SIVAM, el Sistema de Vigilancia Amazoénico que el gobierno bra-
silefio anunci6 en la cumbre ambiental de Rio de Janeiro, la Eco 92.

La Amazonia brasilefia ocupa algo mas de 5 millones de km?, lo que
representa las 3/5 partes del territorio total, y si bien estd poco poblada,
posee el 30% de las reservas de agua dulce del planeta y una biodiversidad
mundialmente reconocida y atin poco explorada (y menos aun, explotada).
El trafico de drogas, personas y armas, los vuelos clandestinos con esos y
otros fines, la explotacién ilegal tanto de recursos como de seres humanos,
la indefensién de ese vasto territorio y las apetencias internacionales sobre
el mismo, llevaron a la Secretaria de Asuntos Estratégicos de Brasil, en tiem-
pos de R. De Mota Sardenberg y bajo la presidencia de Fernando Henrique
Cardoso, a proponer un sistema de vigilancia de la Amazonia.

El sivam fue llamado a licitacién poco tiempo después, en una instan-
cia en la que, en medio de denuncias de fraude, gand la empresa Raytheon,
una de las mayores contratistas militares de Estados Unidos, en desmedro
de la francesa Thompson. El acuerdo con Raytheon supuso un compromiso
de que las informaciones serian compartidas con Estados Unidos, pais de
donde procedia la tecnologia, y el Eximbank financié la mayor parte del
proyecto (mil de los 1.400 millones de dolares del proyecto, el que también
fue financiado por la propia empresa adjudicataria). 4

Si la informacion acerca de la vigilancia de una region tan vasta, estratégi-
ca y potencialmente rica como la Amazonia es compartida con Estados Unidos,
obtenida mediante tecnologia de uso militar estadounidense y financiada funda-
mentalmente por el banco de desarrollo de ese pais y por la empresa responsable
delainstalacién del sistema, el grado de autonomia brasilefio para la obtencién y
manejo de dicha informacién queda, al menos, en entredicho. Y refuerza la idea
del control estratégico de la region por parte de la hiperpotencia mundial.'4”

146 ELiAs, ).: “El sivam: Vigilancia amazénica”, Desarrollo y Defensa, 2009, ac-
cesible en <http://desarrolloydefensa.blogspot.com/2009/07/el-sivam-vigilan-
cia-amazonica.htmb. Alli se dice que, “segiin el diario Folha de San Paulo
(sic) se asegura que al integrarse el sivam a una red de radares de EEUU en
la cuenca caribeia, implicara una gran ventaja informativa hemisférica”.

147 Hace unos pocos afios circuld, en la web, la informacién acerca de un
libro escolar estadounidense en el cual se decia que: “la Amazonia esta
localizada en América del Sur, una de las regiones mas pobres del mun-
do y cercada por paises irresponsables, crueles y autoritarios. Fue parte
(sic) de ocho paises diferentes y extrafios, los cuales son en su mayoria,
reinos de la violencia, trafico de drogas, ignorancia y de pueblos sin inte-
ligencia y primitivos... la posesion de estas tierras tan valiosas en manos
de pueblos y pafses tan primitivos condenarian los pulmones del mundo
con la desaparicion y la total destruccion en pocos anos” (NORMAN, D.:
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Otro informe destaca que, “casi por defecto, el Comando Sur es el brazo en
el que mas se apoya Estados Unidos para proyectar su influencia en la region”.
Ha pasado de ser un comando de combate tradicional, y 1a Ley de Autorizacién
de Defensa de Estados Unidos para el afo fiscal 2009 describe la misiéon mas
amplia de las fuerzas armadas como una iniciativa que “apoya la seguridad, la
estabilidad y la prosperidad en las Américas”. Ademas de los temas tradiciona-
les, también se identifica a la economia, la corrupcion, la pobreza y la exclusion
social como problemas que pueden desestabilizar las democracias de América
Latina y amenazar la seguridad nacional de Estados Unidos.!48

En consonancia con esos objetivos, en octubre de 2009 Washington
y Bogota firmaron un Acuerdo de Cooperacion de Defensa, y pocos meses
después Brasil hizo lo mismo con Estados Unidos, aunque sin darle acceso a
bases militares en su territorio. Y todo eso “en momentos en que ésta [la re-
gion] establece contactos con Rusia y China para comprar bienes, servicios
y hasta armamento”.!49

En el documento “Visiéon Conjunta 2020” (“Joint Vision 2020”)%°, pu-
blicado por la Direcciéon de Politicas y Planes Estratégicos del Ejército de
Estados Unidos, se reiteran y precisan algunos de los conceptos anteriores,
lo que permite aclarar la situacién: “Importantes tendencias econémicas
y politicas han surgido en los Gltimos afios. Las Naciones estan buscando
nuevos socios comerciales. Varias estan adoptando formas mas populistas
del nuevo gobierno. Se han desarrollado estructuras econémicas regionales,
politicas y de defensa, algunas excluyen la presencia de eeuu. Estas tenden-
cias presentan tanto oportunidades como retos a la politica de los eeuu. |...]
América Latina, el Caribe y eeuu comparten muchos intereses comunes de
seguridad y las preocupaciones de seguridad. La region se enfrenta a una
serie de desafios persistentes como la pobreza, la delincuencia, la corrup-
cion, la debilidad institucional, el trdfico ilicito y el terrorismo. [...] El inter-
cambio de conocimientos es un elemento critico de la creaciéon de alianzas
y el establecimiento de la comprensiéon comdn de la situacién. Uno de los
pilares de la confianza es el intercambio de conocimientos. Confianza en

Introduccién a la Geografia, edicion de 1985, utilizado en la Junior High
School (equivalente al 6° Grado de la Primaria), pagina 76, citado en
mltiples sitios web localizados a través de Google).

148 BUSSEY, ).: Fuerzas Armadas, mision posible, de 2010, accesible en
<http://es.latintrade.com/2010/12/fuerzas-armadas-mision-posibles.

149 Ibidem.

150 QUAGLIOTTI DE BELLIS, B.: “VC 2020: las nuevas guerras del ‘imperic’ documento
del ejército de los EEUU”, en <ttp://www.gestiopolis.com/canales7/eco/intere-
ses-globales-de-los-estados-unidos.htmy.
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nosotros mismos y en la misién nuestra y de los otros socios, en sus po-
liticas, sus procedimientos, sistemas de redes e informacién. [...] Vamos a
explorar las oportunidades para apoyar a nuestros socios interagenciales
en las zonas militares no tradicionales, tales como energia, salud, seguridad
medioambiental, el crecimiento econémico y la reforma del sector de seguri-
dad” (las cursivas son nuestras).

En resumen, los “nuevos socios comerciales, el populismo”, “las es-
tructuras econémicas, politicas y de defensa regionales que excluyen a Es-
tados Unidos”, fen6menos como “la pobreza, la delincuencia, la debilidad
institucional, el trafico ilicito y el terrorismo”, asi como zonas militares “no
tradicionales” tales como “energia, salud, seguridad medioambiental, cre-
cimiento econémico y la reforma de la seguridad” pasan a ser los nuevos
objetos de preocupacién del Comando Sur de Estados Unidos.

Y las dos iniciativas, la IIRSA y el PPP, con su mezcla de objetivos, desa-
fios y compromisos econémicos, politicos, sociales y ambientales, se entre-
cruzan con los objetivos y los planes de accién que lleva adelante —o preten-
de llevar- Estados Unidos tanto en Centro como en Sudameérica.

6. Conclusiones

Nos preguntabamos, al inicio del trabajo, si en un contexto histérico y mun-
dial como el actual, caracterizado por la indiscutible hegemonia norteame-
ricana, son posibles, en América Latina, dos megaproyectos de esta enver-
gadura sin la participacion, anuencia y/o compromiso de Estados Unidos.
Nos preguntabamos también si ambos proyectos estaban vinculados y si los
impulsores de las dos iniciativas, Brasil y México, podian tener objetivos
propios o si solo actuarian —en caso de que la respuesta a la pregunta ante-
rior fuese negativa— subordinados a los intereses de la hiperpotencia.
Tanto la IIRSA como el Proyecto Mesoamérica modificaran drastica-
mente la geografia econoémica social e incluso fisica de América Latina, cada
uno de ellos en su area respectiva de influencia. Entre las criticas mas fre-
cuentes, sefialan Cecefia, Aguilar y Motto, citando a James C. Scott (Seeing
like a State, 1988), que la naturaleza ha sido transformada en recursos na-
turales, que por lo tanto pueden ser apropiados, explotados y modificados
en tanto se han transformado en mercancias para satisfacer a los hombres
y a los mercados, que son los lugares donde aquellos transan sus necesida-
des: “El discurso utilitarista reemplaza ‘naturaleza’ por el término ‘recursos
naturales’, focalizadndose en aquellos aspectos de la naturaleza que pueden
ser apropiados para el uso humano [...] las plantas valiosas devienen ‘co-
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sechas’, mientras las especies que compiten con ellas son estigmatizadas
como ‘maleza’y los insectos que las ingieren como ‘plaga’ [...]. La agricultu-
ra es, después de todo, una reorganizacion radical y una simplificacion de
la flora para adaptarla a objetivos humanos”.!5

Ello lleva, siguiendo este razonamiento, a que en tiempos de creciente es-
casez y de competencia voraz por acceder a todo aquello que suponga facilitar
la supervivencia de hombres, empresas y naciones, la lucha por los mismos se
transforme en un dato mas de la realidad, por lo cual las diversas potencias con
suficiente poderio militar, tecnolégico y/o econémico, se sienten con derecho a
conquistarlos, desplazando a los pueblos originarios que los sustentan. El pe-
tréleo, el gas, los minerales, el agua, las florestas, todos son objetos de codiciay
la disputa por su posesién preanuncia conflictos y/o guerras.'>

En esta logica, parafraseando a Hobbes, nada es de nadie y todo per-
tenece a aquel que lo pueda mantener, y solo por el tiempo en que lo pueda
defender. En esta 6ptica, el Estado de Naturaleza del Leviatan sigue vigente,
pues tanto América del Sur, en particular en la regiéon de la Amazonia, como
Ameérica Central en la del Petén, poseen sendas biomasas caracterizadas por
una diversidad biol6gica muy grande. Con la construccion de las obras de
infraestructura planteadas por IIRSA y el PPP, en ningilin caso estos sistemas
biolbgicos dejaran de ser afectados y/o modificados. A ello se suma que to-
dos los recursos sefialados por Klare (petrdleo, gas, minerales, agua, ma-
deras, etc.) estan presentes en América del Sur y muchos de ellos también
en América Central. La apetencia por los mismos, de naciones, empresas
y hombres, se remonta a la época de la Conquista y se renueva en tiempos
modernos de forma cada vez mas numerosa.

De los dos megaproyectos, IIRSA es el que mas ha avanzado y, con el
empuje de Brasil tiene visos de concretar sus objetivos. Tras esta potencia
emergente, de creciente peso internacional, estan empenados principal-
mente Per(, Bolivia, Chile, Uruguay y Ecuador.!53

En el caso del ppp, la informacién accesible parece indicar que el Pro-
yecto camina a ritmo muy lento, fundamentalmente por cuanto no tiene ni
el interés ni el financiamiento necesario.

Estados Unidos es, en el hemisferio, una presencia omnipresente. Sin
embargo, conociendo las proyecciones que a mediano y largo plazo y des-
de hace ya bastante tiempo realizan las autoridades brasilefias, vincular la

151 CECENA, A.E.: AGUILAR, P. y MotTo, C.: Territorialidad de la dominacion: La
Integracion de la Infraestructura Regional Sudamericana (IIRSA), op. cit.: p 8.

152 KLARE, M. T.: Guerra por los Recursos, Urano, Barcelona, 2003.

153 FERNANDEZz, W.: “La integracion fisica y la viabilidad de la 11IRSA”, op.
cit.
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Iniciativa IIRSA con el PPP y, en particular, con los planes estadounidenses
para su desempefio en la regién, no nos parece plausible.

Brasil tiene aspiraciones nacionales a escala global, ha liderado la
oposicién a algunas politicas hegemonistas implementadas por Estados
Unidos que claramente afectaban sus designios de futura potencia —como
en el caso del ALcA- y ha procurado asumir el control de todo su espacio
territorial, incluida la Amazonia (pese a las restricciones respecto a la dise-
minacién de la informaci6n sefialadas supra), y desde hace ya alglin tiempo
procura expandir su influencia internacional y regional.

No nos parece que ocurra algo similar en el caso del ppp, donde a la tra-
dicional dominacién de las pequefias naciones centroamericanas por parte
de Estados Unidos, se ha sumado en las tres Gltimas décadas la creciente de-
pendencia mexicana respecto de la hiperpotencia. Si bien México puede ob-
tener beneficios en el desarrollo de las obras de infraestructura del PPP y en el
control y/o estabilizacién politica y social de una region que dirime muchas
veces sus problemas en suelo mexicano, todo parece indicar que el destino de
dichas obras es facilitar el acceso a los mercados de la costa oeste de Estados
Unidos antes que propiciar el desarrollo regional centroamericano.

Entre uno y otro proyecto, IIRSA y PPP, se interpone —o intercala— el
Plan Colombia, por el cual Estados Unidos no solo ha reforzado su presen-
cia en el territorio colombiano, sumando siete bases, sino que, sobre todo,
esta en condiciones de ejercer un despliegue continental mucho mas am-
plio, rapido y efectivo en caso de presentarse alguna situacién en la que su
gobierno entienda que debe intervenir. Tal despliegue, realizado con el pre-
texto del combate al narcotrafico, no ha sido bien visto en América del Sur,
no solo por Venezuela y Ecuador —los mas directamente amenazados— sino
también por la mayoria de los demas Estados, y en particular por Brasil.
Pero ese es un tema para otro desarrollo.
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ANEXO

Cuadro 3. Comparacion IiRsA — PPP
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IIRSA

PPP

Ano 2000

Ano 2001

Predominio ideolédgico del Consenso de
Washington

Predominio ideoldgico del Consenso
de Washington

Impulsor: BID-BM
Otros apoyos financieros: CAF, FONPLATA,
BNDES

Impulsor: BID-BM

Otros apoyos financieros: CAF, BCIE,
Agencias de Desarrollo de EEUU,
Jap6n, Espaifia

Pais impulsor: Brasil

Pais impulsor: México

Integrantes:
- Argentina
- Bolivia

- Brasil

- Colombia
- Chile

- Ecuador

- Guyana

- Paraguay
- Per(i

- Surinam

- Uruguay

- Venezuela

Integrantes:

- México (Campeche, Chiapas, Guerrero,
Oaxaca, Puebla, Quintana Roo,
Tabasco, Veracruz y Yucatan)

- Belice

- Costa Rica

- El Salvador

- Guatemala

- Honduras

- Nicaragua

- Panama

Origen y destino principal del comercio
exterior: Asia, Europa, EEUU

Origen y destino principal del
comercio exterior: EEUU

Distribucién de las obras: por ejes

Distribucion de las obras: por paises

Existencia de ejes bioceanicos, con terminales
portuarias

Existencia de ejes bioceanicos, con
terminales portuarias

Existencia de ejes transversales

Existencia de ejes transversales

Centrados en:

- Transporte

- Energia

- Comunicaciones

- Facilitacion del comercio

Centrados en:

- Transporte

- Energia

- Comunicaciones

- Facilitacién del comercio

Recursos:

- Energéticos

- Mineros, incluidos petrdleo y gas

- Agricolas (soja, trigo, maiz, café, platanos,
ganaderia)

- Forestales

- Turisticos, etc.

Recursos:

- Energéticos

- Mineros (petréleo y gas)

- Agricolas (platanos, copra y demas
cultivos tropicales, café, ganaderia)

- Forestales

- Turisticos, etc.




Desafios del desarrollo de la infraestructura regional para el MERCOSUR

En definitiva, son paises donde la produccién
de bienes primarios es la mas importante o
muy importante, y muchos de ellos son com-
petitivos entre si

En definitiva, son paises productores
fundamentalmente de bienes pri-
marios, y muchos de ellos compiten
entre si (incluido el s-se de México)

Puertos del océano Pacifico: Colombia
(Tumaco), Ecuador (Esmeralda), Per( (Paita,
llo, Matarani), Chile (Antofagasta, Valparaiso),
incluyen obras nuevas, de modernizacién y de
ampliacion

Nuevos Puertos del océano Pacifico:
Guatemala, Honduras, Costa Rica ya
existentes, incluyen obras nuevas,
de modernizacién y de ampliacion y
conexiones viales interoceanicas

Puertos del océano Atlantico: ya existentes,
obras de modernizacién y ampliacion

Puertos del mar Caribe, salida hacia el
océano Atlantico: Guatemala, Hondu-
ras, Costa Rica ya existentes, obras de
modernizacién y ampliacién y conexio-
nes viales interoceanicas

Canal de Panama, via de acceso al océano
Pacifico, insuficiente y controlada por EEUU

Canal de Panama, via de acceso al
océano Pacifico, insuficiente y contro-
lada por EEUU

Puertos del océano Pacifico, sumados a los
del Atlantico, permitirian obviar Panama y
acceder a menores costos (15 dias vs. 8 dias)

Puertos de los océanos Atlantico y
Pacifico permitirian relativizar Panama
y menores costos para acceder a la
Costa Oeste de EEUU

Grado de avance: méas del 70% de las obras
con algln grado de ejecucién, 10% vya finali-
zadas

Grado de avance: escaso, con suspen-
sion del 95% de las obras

Cuestionamiento 1:

- Afectacién del medio ambiente

- Afectacion de derechos de pueblos indigenas
(incluye represién y muertes)

- Afectacién de la biodiversidad propia de
ambientes selvaticos

Cuestionamiento 1:

- Afectacidn del medio ambiente

- Afectacion de derechos de pueblos
indigenas

- Afectacién de la biodiversidad propia
de ambientes selvaticos

Cuestionamiento 2: {Objetivos geopoliticos
propios?: desarrollo de su espacio interno,
acrecentamiento de su hegemonia regional,
mdltiples salidas al océano Pacifico, viabi-
lizacion del comercio exterior con Asia, en
particular con China

Cuestionamiento 2: {Objetivos geopo-
liticos propios?: pacificacion del se
mexicano, control politico de Meso-
américa, salidas del petréleo y gas del
Golfo al océano Pacifico

Cuestionamiento 3: ¢Al servicio de EEUU?
Respuesta: no parece probable, Brasil tiene
amenazas sobre su soberania en la Amazonia
y tiene objetivos de desarrollo y proyeccién
exterior propios

Cuestionamiento 3: ¢Al servicio de
EEUU?

Respuesta: es mas que probable,
se suele vincular al Plan Colombia,
y México econémicamente no tiene
mucho que ganar en Centro América
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Capitulo v

Externalidades de la infraestructura regional y
gobernabilidad en contextos socioecondmicos
asimeétricos

Martin Tetaz

1. Introduccion

Aunque el problema de la provision de infraestructura con derrames inter-
jurisdiccionales ha sido ampliamente abordado en la literatura de finanzas
publicas,> recién los trabajos de Sandler,'> y Arce y Sandler'>° se ocupan de
estudiarlo en el contexto de dos o mas paises distintos, dando nacimiento al
concepto de Bienes Piiblicos Regionales (BPR). La recomendacion habitual
de toda la literatura previa al mencionado trabajo de Arce y Sandler indica-
ba que si un bien piiblico particular no estaba acotado territorialmente sino
que por el contrario producia beneficios (o perjuicios) que se derramaban
a otras localidades, resultaba 6ptimo proveerlo en un nivel jurisdiccional
mayor, usualmente el estadual o federal.

Obviamente en el caso de BPR normalmente no existe un nivel supra-
nacional que, disponiendo de un presupuesto global o regional, pueda asig-
nar eficientemente estos bienes teniendo en cuenta todas las externalidades
que generan, lo que normalmente conduce a niveles de provision subdpti-
mos, con los consecuentes problemas que surgen cuando existen derrames
que afectan negativamente a un tercer pais.

154 MUSGRAVE, R. y MUSGRAVE, P.: Hacienda Plblica (Tedrica y Aplicada), 52
ed.: McGrRAW HiLL, Madrid, 2010.

155 SANDLER, T.: “Global and Regional Public Goods: A Prognosis for Collec-
tive Action”, Fiscal Studies, vol. 19, nim. 3, 1998, pp. 221-247.

156 ARCE, D. y SANDLER, T.: “Regional Public Goods: Typologies, Provision, Fi-
nancing, and Development Assistance”, Stockholm: Almgvist and Wiksell
International for Expert Group on Development Issues, Swedish Ministry
for Foreign Affairs, 2002.
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Con ese tipo de problemas en mente y considerando a la gobernabili-
dad, segtin la definicién de Cimadamore,>” como “la capacidad colectiva de
resolver los problemas que existen entre los Estados que forman parte del pro-
ceso integrador”, el prop6sito de este trabajo es el de estudiar el efecto que
las asimetrias socioeconémicas de los paises miembros de un esquema de
integracién producen en términos de una mayor o menor cooperacién para
la provision de bienes piblicos regionales y sus consecuencias en materia
de gobernabilidad.'s®

El objetivo no es trivial puesto que, como muestra el siguiente cuadro,
los paises sudamericanos son estructuralmente muy distintos en sus dota-
ciones factoriales y niveles de actividad econémica, lo que a priori podria
pensarse como una potencialidad o un condicionante en el éxito de los pro-
cesos de integraciéon en marcha.

157 CIMADAMORE, A.: “Gobernabilidad y niveles de analisis en el proceso de
integracion del MERCOSUR”, en DE SIERRA, G.: y BERNALES, M. (Coords.):
Democracia, gobernanza y desarrollo en el MERCOSUR, UNESCO/CLACSO,
Montevideo, 2004, p. 44.

158 Para una discusion mas detallada del concepto de gobernabilidad se
recomienda ver el trabajo de MEeLLADO, N. B. (Ed.): Gobernabilidad e
Instituciones en la Integracion Regional, Lerner Editora, Cérdoba, 2010.
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Tabla 1: Principales indicadores socioeconomicos de los paises
de la Union de Naciones Suramericanas (UNASUR)
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ARG

BRA

PAR

URU

CHI

BOL

coL

ECU

VEN

PER

GUY

Poblacion
(millones)

38

176,3

5,7

3:4

15,6

8,6

43,5

12,8

25,2

26,8

0,8

PBI
per capita

10880

7770

4610

7830

9820

2460

6370

3580

5380

5010

4260

PBI (miles
de millones
de U$S)

102

452,4

12,1

64,2

7,8

80,9

94,3

56,5

0,7

Tasa
de ahorro

17,4

18,6

15,3

25,2

10,8

13,9

19,6

19,5

17,1

Ingresos
(20% mas
pobre)

4,8

3,3

2,7

2,9

4,5

Ingresos
(20%
mas rico)

56,4

64,4

60,2

50,1

62,2

49,1

61,8

58

53,4

53,2

49,7

Expor.
primarias
sobre

el total

66

44

84

63

80

78

62

90

89

79

22

78

Export.
como %
del PBI

28

16

31

22

36

22

20

24

29

16

21

93

Matricula-
cion bruta
en educ.
superior

37,2

12,9

93

29,7

26,4

21,3

20

29

28,1

9,3

11,4

Capital

dor (1990)

por trabaja-

29.241

19.783

9-394

19.641

22.340

14.344

18.975

35.944

16.024

11.923

Trabajado-
res,
millones
(1990)

11,35

54,56

143

1,2

4,82

2,24

10,55

3,22

6,71

6,87

0,15

0,29

Stock de
capital
(miles de
millones
de U$S)

332

1.079

24

108

151

61

241

110

Superficie
(miles
de km?)

2777

8547

407

178

757

1099

1142

272

906

1285

163

215

Fuente: construccion propia en base a datos de la cerAL y el CEDLAS

Como puede observarse, tanto hacia adentro del Mercado Comin del
Sur (MERCOSUR) —primeros paises sombreados—, como de la Comunidad
Andina (caN) —segundo conjunto de paises sombreados— e incluso consi-
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derando la UNASUR —el total de los paises sudamericanos—, existen grandes
diferencias no solo en el desarrollo econémico sino también en las dota-
ciones factoriales, los niveles de apertura econémica y el tipo de insercién
comercial en el mundo (la estructura de las exportaciones)

A partir de esas diferencias, resulta relevante estudiar el impacto de esas
asimetrias en el desarrollo de los esquemas de integracién en lo que hace a
la provision de infraestructura, con particular hincapié en la generacién de
bienes piblicos que producen derrames o externalidades a otros paises.

A tal efecto, el resto del trabajo se organiza de la siguiente manera. En la
préxima seccion se discute un marco teérico que, dando cuenta de las estruc-
turas socioeconémicas asimétricas de los distintos paises, modela las decisio-
nes de provision de bienes ptblicos de cada uno de ellos, incluyendo como
caso particular el de aquellas inversiones en infraestructura que ocasionan
derrames (positivos o negativos) hacia un pais vecino. A continuacion se dis-
cuten las implicancias de las asimetrias en materia de provisién de infraes-
tructura e internalizacién de las externalidades y luego se amplia el analisis
para obtener conclusiones validas en contextos de interaccién estratégica. Y
se concluye con una discusion sobre las tecnologias de coordinacién de agen-
das de inversion existentes en la actualidad y la naturaleza de las reformas
institucionales que resultan necesarias para mejorar la gobernabilidad del
proceso de integracion de la UNASUR.

2. El modelo

La estructura general que describe el comportamiento de los principales actores
econdmicos que utilizaremos para este analisis es la desarrollada en otros traba-
jos.!> Sin entrar en la discusién sobre otras tecnologias posibles, aqui supondre-
mos que la tecnologia de provision de los bienes piiblicos regionales (en adelante
BPR) responde a lo que en la literatura se conoce bajo el nombre de “summation”
y que implica que el nivel de produccion resultante es el equivalente a la sumato-
ria de la produccién de cada una de las jurisdicciones involucradas.

Formalmente tenemos la siguiente ecuacion:

BPR = BPR,; + BPR, (1)

159 Veéase en particular TETAz, M.: “Bienes Piblicos Regionales y Goberna-
bilidad en el Contexto Multijurisdiccional; un Analisis desde la Teoria
de los Juegos”, en CIENFUEGOS MATEO, M. (Ed. y Dir.), MELLADO, N. B. y
FERNANDEZ, W. (Coords.): Los cambios en la infraestructura regional y
sus impactos ambientales en clave de mejorar la gobernabilidad en el
MERCOSUR, Lerner Editora, Cérdoba, 2011, pp. 109-125.
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Donde BPR, V BPR, representan la cantidad del bien piblico de las ju-
risdicciones 1 y 2 respectivamente. Ademas supondremos que el costo de
provision del bien piblico es sufragado en partes iguales por todos los con-
tribuyentes, de suerte tal que el costo del bien para el votante mediano es:

CBPp = BPRi(2),

El segundo conjunto de supuestos tiene que ver con la funcién de bien-
estar que maximizan cada uno de los gobiernos. Siguiendo el enfoque de
Persson y Tabellini,'®° aqui se postulara que los gobiernos maximizan una
funcién de votos, o puesto en otros términos, que buscan el mantenimiento
en el poder de su grupo politico, por lo que necesitan ganar las elecciones.

Ahora bien, supondremos que ese objetivo electoral puede ser conseguido
eligiendo las politicas preferidas por la mayoria del electorado (o sea, la prefe-
rida por el votante mediano) o bien favoreciendo grupos de interés que le per-
mitan recaudar fondos para “comprar” votos con politicas clientelistas o “per-
suadir” a los votantes con inversion en publicidad y propaganda. Similarmente
puede postularse que los fondos aportados por los empresarios simplemente
relajan la restriccion presupuestaria del gobierno liberando fondos que podran
ser utilizados para reducir la presién tributaria sobre los consumidores.

En cualquier caso, esto nos da lugar a la siguiente ecuacion:

PGE; = f (UVM; $R) (3),

donde PGE; representa la probabilidad de ganar la eleccién en la jurisdic-
cion “i”, uvM es la utilidad del votante mediano de la jurisdiccién y $R capta
la recaudacién de dinero para la campana.

A su vez, la utilidad del votante mediano es:
UVM = g (BPR;; Ydyn) (4)

Donde vd,,, representa el ingreso del votante mediano luego de im-
puestos.

Ahora bien, si los bienes ptblicos que produce o provee la jurisdic-
cion 1, tienen un derrame sobre la jurisdiccion 2 (de momento no sabemos
si positivo o negativo), en principio esto no tendria por qué importarle a la
jurisdiccién que provee el bien pablico, pero si le interesa a la jurisdiccion
que recibe el derrame.

Si se trata de una externalidad positiva, la jurisdiccién 2 desearia que la 1
produjera mas de ese bien, en tanto y en cuanto se beneficia sin pagar el costo

160 PERSSON, T. y TABELLINI, G.: Political economics, M.I.T. Press, Massachu-
setts, 2000.
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de provision (free rider). Si por el contrario, la obra de infraestructura de la juris-
dicci6én 1 contamina de algin modo a la otra jurisdiccion, entonces el perjudica-
do desearia sin dudas que los niveles de provision de BPR1 fueran menores.

Formalmente, ahora la utilidad de los individuos en cada jurisdiccién
depende no solo de la provisién de bien ptiblico de su jurisdiccién sino tam-
bién de la del vecino.

UVM; = g (BPR;; BPR; ; Ydym;) (5)

Ademas, en tanto y en cuanto el bien piablico de un pais vecino afec-
te los intereses econémicos de los empresarios, estos estaran motivados a
contribuir en mayor o menor medida para que el gobierno responda acorde-
mente. Entonces, si las recaudaciones de contribuciones electorales del go-
bierno en la jurisdiccién 1 dependian de su provisién de BPR, (infraestructu-
ra reclamada por empresas, por ejemplo), ahora dependeran también de los
niveles de BPR,. Cualquiera que sea la politica del pais 1, la probabilidad de
ganar las elecciones del gobierno serd mas baja si el bien piblico que pro-
vee el pais 2 genera externalidades negativas sobre el pais 1, y viceversa.

Como estamos suponiendo que las funciones de politica de ambos pai-
ses son analogas, pues se abrird entonces un interesante espacio para la
cooperacion entre jurisdicciones.

En un escenario de cooperacion ideal (maxima gobernabilidad del es-
quema de integracibén), se replicaria la figura de un planificador central, o
una instituciéon reguladora supranacional que simplemente maximice las
funciones agregadas de votos de las jurisdicciones que le ceden soberania.

La funcién objetivo seria entonces PGE. = f(UVM ; $R), = f(UVM ; $R),
(6), que no es otra cosa que la funcién de probabilidad conjunta, de que en
ambas jurisdicciones los gobiernos ganen las elecciones.

Reemplazando uvm por los valores de la ecuacion (6) obtenemos
PGEc = f(8 (BPR;, BPR; . Ydvmi) ; $R); + f(g (BPR,, BPR, ,Ydymy) ; $R); (7). Y
derivando (8) respecto de BPR, Yy BPR,, y aplicando el teorema de la funcién
implicita sobre las condiciones de primer orden (Alpha Chiang), podemos
escribir:

BPR1* =0 ( fuvmi 5 8bpri 5 ibpra 5 8ydi 5 fori 5 O8R1 . O$RI ,

OBPR1 'OBPR2’

PGE; ; fuvmz 5 Sbpras

opri; 8ydz i foa 30582 ; O5R2 . pip ) (8)
OBPR1 OBPR2

O$R1 . O$R1 .

3BPR1 3BPR>’ PGE; ; fuvmz Sbpr2 s

BPR2* =0 ( fovmi 5 Sbpr1 s 8ibpr2 5 8ydi s fsris

2, . . .O$R2 .O$R2.
g bpr1 s gydz s f$R2 ,aBPRI ’8BPR2’

PGE,) (9)
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Donde BPR1* y BPR2* son los valores 6ptimos de provision de ambos
bienes publicos.

Ademas; como las funciones implicitas son un conjunto de identidades,
aunque no pueden encontrarse las derivadas de BPR1* y BPR2*explicitamente,
pueden si derivarse los signos si es que diferenciamos completamente el siste-
ma, y luego por Cramer hallamos las estaticas comparativas correspondientes.

Obviamente, lo que las ecuaciones (8) y (9) demuestran es que todas
las variables estan interrelacionadas, pero sobre todo permiten obtener al-
gunas conclusiones intuitivamente muy légicas.

Asi, puede demostrarse efectuando las estaticas comparativas corres-
pondientes que el nivel de gasto piiblico en el BPR1 serd mayor que el que
resultaba en circunstancias de no cooperacién toda vez que produzca exter-
nalidades positivas sobre los votantes poblacion 2, como capta el término
“g2ppr;” —que es el cambio en la utilidad del votante mediano del pais vecino
producido por la externalidad- o que mejore la situacion de los empresarios
de ese pais, que por esa razoén contribuiran con mas fondos para la campafia
(término 2282 liberando recursos presupuestarios que pueden ser usados

OBPR1
ahora para bajar los impuestos en el pais 2 0 aumentar el gasto en BPR2.

3. El contexto asimétrico

Aungque en el trabajo de Sanguinetti'®* se trata el problema de la profundi-
zacion de la integracion en un contexto de fuertes asimetrias caracterizadas
por los diferentes tamaiios de los paises que forman parte del esquema y se
plantea, en concordancia con los resultados encontrados por Amiti®? para
la Unién Europea, que las asimetrias no condicionan los beneficios que en
materia de industrializaciéon y mejora en los indicadores sociales el proceso
de integracion es capaz de generar, es razonable cuestionarse si existe re-
lacién entre las asimetrias y la provision de bienes piblicos con externali-
dades, como asi también si el tipo de asimetria es relevante. En ese sentido,
Bouzas,'®3 y Bouzas y Motta Veiga'®# incorporan en su analisis el impacto

161  SANGUINETTI, P.: “Las Asimetrias y la integracion en el MERCOSUR: {Oportu-
nidad o Amenaza?”, Revista Indicadores de Coyuntura, nim. 479, 2007.

162  AMITI, M.: “Specialization Patterns in Europe”, CEP Discussion Paper N
363, de la London School of Economics and Political Science, 1997.

163 Bouzas, R.: “Compensating Asymmetries in Regional Integration Agree-
ments: Lessons from MERCOSUR”, en Giordano, P., LANZAFAME, F. y MEY-
ER-STAMER, J. (Eds): Asymmetries in Regional Integration and Local De-
velopment, |1ADB, Washington D.C. , 2005.

164 Bouzas, R. y MOTTA VEIGA, P.: “La Experiencia Europea en el Tratamiento
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de los derrames que las politicas comerciales y macroeconémicas internas
pueden generar hacia los paises vecinos, pero ademas distinguen de mane-
ra muy interesante entre asimetrias estructurales (de caracter econémico) y
asimetrias en las politicas de los paises miembros del esquema de integra-
cion. El resultado principal al que arriban estos autores es que el esquema
de integracion requiere de un mecanismo redistributivo para compensar los
derrames que las asimetrias puedan generar.

Por fortuna, en el caso de la infraestructura que genera derrames posi-
tivos, de hecho esas externalidades funcionan como mecanismos redistribu-
tivos, lo que como veremos mas adelante arroja una luz de esperanza sobre
la probabilidad de que el esquema de cooperacién subsista y se consolide.

En esta seccién del trabajo, y aprovechando la distincién de asime-
trias planteada por los citados autores, nos concentraremos en dos tipos
de asimetrias diferentes y sus relaciones con los niveles de provisioén de
infraestructura con derrames. En particular el modelo presentado en la
seccion anterior nos permite distinguir entre asimetrias politicas, que son
aquellas que tienen que ver con las diferencias en la concentracién de po-
der politico en uno y otro pais, y asimetrias econémicas, que basicamente
tienen que ver con el tamafio de la poblacién y del producto bruto de los
paises involucrados.

Volviendo entonces al modelo y concentrando ahora nuestro analisis
en las asimetrias politicas (electorales), encontramos que el gasto publico
crecera menos, en comparacién con la situacion de no cooperacion, si las
probabilidades de ganar las elecciones del gobierno en el pais vecino son
mas altas (incluso puede no crecer en absoluto). Intuitivamente, esto su-
cede porque para incrementar el gasto ptiblico mas alla del 6ptimo local
(el que surgia sin cooperacién) el pais 1 debera aumentar los impuestos
generando pérdida de votos, en un contexto en que la externalidad positi-
va de todos modos no le suma votos necesarios al gobierno del pais 2 (este
hecho se sostiene ademas en la caracteristica de las funciones probabili-
dad conjunta, que alcanzan su valor maximo cuando en ambos paises la
probabilidad de ser elegido es del 50). O sea que si la asimetria es politi-
ca, porque uno de los dos paises ya tiene un caudal de votos importante
mientras que el otro no, en el pais donde la eleccién se encuentra mas
polarizada y pareja el gobierno puede obtener facilmente cooperacion del
otro pais en la provision de un bien piblico que derrame positivamente
(aumentando sus chances de ganar), pero por el contrario, aquel pais don-

de las Asimetrias Estructurales y de Politica: Implicaciones para el MER-
COSUR”, mimeo, 2007.
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de las elecciones estén parejas no sera propenso a pagar el costo politico
de una mayor provisién de bien ptblico (el costo de subir los impuestos),
puesto que ademas tampoco modificara mucho las chances de ganar del
otro gobierno en el otro pais. O sea que a mayor asimetria electoral el pais
donde las elecciones estén mas parejas es el que mas se beneficia del in-
cremento en la gobernabilidad (y cooperacion).

Otro resultado muy relevante desde el punto de vista de posibles asi-
metrias, relacionado con el encontrado en otro trabajo por Sandmo,5 es
que el nivel de provisién del BPR1 respecto del nivel de provisién en el pais
vecino de BPR2 dependera de los costos relativos de provision, localizando-
se una mayor produccion en el pais de menores costos relativos en términos
de sacrificio de utilidad por pérdidas del ingreso disponible necesario para
financiar el bien (como lo captan gy4 y 8y4.), siempre considerando el caso
de bienes que presenten externalidades positivas. O sea que si el ingreso del
pais 1 fuera mas alto que el del pais 2, y tuvieran similares costos de produc-
cion de bien piiblico, seria 6ptimo producir mas BPR1 que BPR, (suponiendo
obviamente utilidad marginal del ingreso decreciente). Esto implica que la
cooperacion favoreceria mas al pais atrasado econémicamente, o mejor di-
cho aun al mas pequeiio econ6micamente.

Toémese el caso de Brasil y Argentina: siendo que el primero es mucho
mas grande que el segundo, el costo por contribuyente (nuestra ecuacion 2)
sera mucho mas pequefio si la producciéon del bien ptblico se concentra en
ese pais, siendo el pais mas chico el que recibiria todos los beneficios de la
externalidad positiva, sin pagar los costos de provision. Por lo tanto a mayor
asimetria socioeconémica, el pais que mas se beneficia de la cooperaciéon
(de 1a mayor gobernabilidad) es el mas pequefio o menos desarrollado.

Cuando las externalidades son negativas, en cambio, producir una
cantidad menor de bien ptblico en el pais 1 (BPR,) para aliviar la contami-
nacién del pais 2 implica sacrificar votos localmente y disminuir por ende
las chances electorales del gobierno del pais 1, mejorando el resultado elec-
toral del pais 2. Ademas, mientras que en el caso de un bien ptblico regional
con externalidades positivas daba lo mismo la localizacion de la obra de
infraestructura desde el punto de vista de los beneficiarios (recordemos que
habiamos propuesto un tecnologia de produccion de bienes ptblicos “sum-
mation”), aqui claramente los beneficiarios se localizan en una jurisdicciéon
y los perjudicados en la otra.

En un contexto de asimetrias politicas, un planificador central (o una

165 SANDMO, A.: “International Aspects of Public Goods Provision”, Working Paper
de la Norwegian School of Economics and Business Administration, 2003.
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agencia de infraestructura supranacional) controlaria mas la contaminacién
que produce el pais con situacion politica mas holgada y haria la vista gorda
cuando la contaminaci6én proviene del pais con realidad electoral mas pare-
ja. Solo en el caso de una situacién politica comprometida en ambos paises
(paridad electoral), una mayor gobernabilidad conduciria a un resultado de
menor contaminacién por parte de los dos vecinos.

Si las asimetrias son socioeconémicas se abre aqui otra posibilidad
mas interesante, puesto que es plausible pensar que la utilidad marginal
del bien pablico que produce el pais 1 (BPR1) para los consumidores (votan-
tes) de ese pais sea diferente que la desutilidad marginal que la contamina-
cion genera en los votantes del pais vecino. En ausencia de mecanismos de
coordinacién (baja gobernabilidad) ambos paises produciran una cantidad
determinada de BPR1 y BPR2, generando contaminacién a sus vecinos, pero
obviamente el nivel de provisiéon del bien publico que contamina sera ma-
yor en el pais mas desarrollado (o en el mas grande) porque la desutilidad
marginal del ingreso destinado a pagar impuestos para financiar el bien p-
blico es menor (o al haber mas consumidores el costo per capita se diluye
mas) en ese pais. Si ademas suponemos (y es altamente probable) que la
desutilidad marginal ocasionada por la contaminacién es creciente, pues
la intervencién de un planificador central o la coordinacién de agendas de
infraestructura (mayor gobernabilidad) beneficiaria mucho més al pais me-
nos desarrollado (o al mas pequefio), reduciendo mucho mas fuertemente la
produccién de BPR del pais mas desarrollado.

4. Analisis estratégico, equilibrio de Nash
y asimetrias

Hasta aqui el modelo nos ha mostrado qué es lo que sucederia si mejorara
la gobernabilidad del esquema de integracién y hubiera mayores niveles de
coordinacion entre las agendas de infraestructura de los paises y quiénes
serian los mayores beneficiarios en contextos de asimetrias politicas y eco-
noémicas. La segunda pregunta es si, dadas esas asimetrias, la construccién
de gobernabilidad es méas dificultosa que lo que seria en un contexto mas
homogéneo en lo politico y econdémico.

En un trabajo anterior’®® he mostrado, usando un esquema de teoria de
los juegos, que el equilibrio de Nash resultante del juego de interaccion entre

166 TeTAZ, M.: “Bienes Plblicos Regionales y Gobernabilidad en el Contexto
Multijurisdiccional; un Anélisis desde la Teoria de los Juegos”, op. cit.
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los gobiernos es uno de no cooperaciéon donde ambas partes eligen los nive-
les de bienes publicos regionales sin considerar las externalidades que ocasio-
nan sobre los otros. Es factible exponer que los resultados se mantienen en un
contexto de asimetrias politicas y econémicas, pero de manera interesante, las
“ventajas” de elegir la ruta no cooperativa obviamente difieren para cada pais
si consideramos contextos de asimetrias importantes entre ellos.

No me detendré aqui en la demostracién matematica, que el lector pue-
de efectuar facilmente a partir del trabajo citado, sino que me concentraré
en la intuiciéon del resultado. La clave del equilibrio de Nash que resultaba
de la accidn estratégica de los paises es que cada uno evaluaba las ventajas
que tenia por no cooperar, tanto bajo la suposiciéon de que el otro pais co-
operaba como bajo la alternativa de que no lo hiciera.

Asi, si nuestro vecino cooperaba produciendo el bien ptblico con exter-
nalidades positivas mas alla de su propio 6ptimo (para considerar las ventajas
que nos ocasiona su derrame) y generando menos infraestructura contami-
nante de lo que haria teniendo en cuenta su propio interés (para no perjudi-
carnos), nuestra ventaja de no cooperar se media de dos maneras; en primer
lugar porque producimos menos del bien pablico que derrama beneficios po-
sitivos al vecino, ahorrandonos el dinero de los contribuyentes (votantes) con
el que se financia dicho bien y en segundo lugar porque no necesitamos redu-
cir la produccién del bien ptiblico que contamina, obteniendo de ese modo la
mayor cantidad de excedente de los consumidores (votantes).

Si, por el contrario nuestro vecino elegia no cooperar, generandonos
pocos derrames positivos y mucha contaminacién, las ventajas de tener un
comportamiento reciproco son las mismas que en el caso anterior y de alli
se deducia que hiciera lo que hiciera el vecino, siempre nuestra mejor estra-
tegia era no cooperar, ser egoistas y solo considerar nuestras funciones de
beneficios (en términos de nuestro modelo actual, preocuparnos solo por
nuestros votantes).

Ahora enmarquemos el problema en un contexto asimétrico, siempre
pensando en asimetrias politicas o econémicas.

En el primer caso, es evidente que la ventaja de que un pais tenga en
cuenta solo a sus votantes crece y se torna practicamente una necesidad
cuando el resultado electoral apremia. Por el contrario, cuando en un pais
el gobierno tiene mucho poder politico y una alta probabilidad de ganar las
préximas elecciones, pues no sacrifica tanto en la cooperacion con el otro
y se ve menos tentado a romper acuerdos previos, tal y como sucede por
ejemplo entre Venezuela y Cuba en el contexto de la Alternativa Bolivariana
para las Américas (ALBA).

Respecto a las asimetrias econémicas, hay que analizar por separado
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el caso de la infraestructura que genera externalidades positivas y de la que
contamina.

En las externalidades positivas, el pais mas chico se ve mas perjudi-
cado que el mas grande por producir el bien pablico en exceso, puesto que
aunque la pérdida de utilidad neta que ello ocasiona obviamente se mul-
tiplica por menos personas que en el caso del pais grande, a nivel de cada
votante o contribuyente el perjuicio es mayor puesto que el financiamiento
extra que es preciso juntar para pagar la unidad adicional de bien piablico se
divide entre muchas menos personas, de modo que en la funcién de proba-
bilidad de ganar la eleccién (nuestra ecuacion 3) el impacto es mas grande
cuanto mas pequefio sea el pais. Puesto que la utilidad marginal del ingreso
es ademas decreciente, ello implica que en el caso de los paises mas ricos la
desutilidad marginal del ingreso asociada al incremento en los impuestos
para financiar una unidad adicional de bien pablico también sera menor.
Vemos de este modo que el pais mas pequeno o mas pobre tiene mas incen-
tivos para incumplir los acuerdos y actuar no cooperativamente.

En el caso de bienes ptblicos que producen derrames negativos, ya vimos
que el pais mas grande (y el mas rico) producira una mayor cantidad de bien
publico contaminante que los paises mas chicos (y pobres). Reducir los niveles
de produccién del bien contaminante comparativamente favorece mucho mas
a los paises mas chicos, porque el impacto electoral de los recursos impositivos
que liberan es mucho mas significativo que en el caso de los mas grandes.

Asi las cosas, las asimetrias paraddjicamente generan una excelente
oportunidad para arribar a un equilibrio cooperativo. Es verdad que técnica-
mente siguen existiendo ventajas de no cooperar, pero en la medida en que
las asimetrias hacen “mas barato” cooperar para algunos, al tiempo que el
escenario de cooperaciéon mutua resulta mucho mas beneficioso para otros,
pues puede producirse lo que el profesor Axelrod'®” encontrd que sucedia
en muchos experimentos en los que los participantes jugaban al dilema del
prisionero de manera repetitiva y con los mismos oponentes. La estrategia
mas comun verificada en la practica experimental es la que se denomina
“Trigger Theory”, por la que los participantes comienzan el juego cooperan-
do y en la segunda ronda solo siguen cooperando en caso de haber recibido
reciprocidad por parte del compaifiero, de otro modo se dispara (de ahi el
nombre de trigger) un comportamiento no cooperativo en rondas siguientes
como represalia a la no cooperacién inicial.

Lo que nuestro modelo sugiere es que en el caso de asimetrias politi-

167 AXELROD, R.: La evolucion de la cooperacion: el dilema del prisionero y
la teoria de juegos, Alianza Editorial, Buenos Aires, 1986.
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cas, el pais con mayor estabilidad o poder politico acumulado puede ser el
que proponga e inicie la cooperacién, planteando un compromiso de tipo
“trigger” al pais mas inestable, que por cierto es el que mas ganaria en el
escenario cooperativo.

En el caso de asimetrias econdmicas, el pais mas grande es el que pue-
de iniciar la cooperacién para la produccion de mayores cantidades de bie-
nes piblicos con externalidades positivas, porque es el que menores costos
enfrenta comparativamente. Puesto que el pais mas pequefio seria el mayor
beneficiario del esquema cooperativo resultante, hay lugar para que un es-
quema de compromiso de tipo “trigger” resulte exitoso.

El caso de la contaminacién es el que a priori y en el contexto de este
modelo parece mas dificil de resolver, puesto que el proponente (el pais pe-
quefio) es a su vez el maximo beneficiario de la cooperacién y por ende el
pais grande podria no interesarse en la propuesta.

Por lo antes expuesto, es evidente que el resultado de la cooperacién
(mejora en la gobernabilidad) tiene impactos diferentes en cada pais en fun-
cion de las asimetrias que se observan, pero ademas es un resultado end6-
geno de las asimetrias preexistentes.

5. A modo de conclusion: algunas tecnologias
para mejorar la gobernabilidad generando
una mayor cooperacion en la provision de
bienes publicos con externalidades

De manera resumida podemos decir que en este trabajo hemos encontrado
dos grande resultados: el primero de ellos es que la mayor gobernabilidad
de los esquemas de integracion, al permitir el avance hacia escenarios mas
cooperativos favorece mucho mas significativamente a los paises mas atra-
sados econémicamente (y a los mas inestables en lo politico), mientras que
el segundo hallazgo es que si bien el resultado del juego estratégico sigue
arrojando un equilibrio no cooperativo —en aquellas circunstancias en las
que la ventaja de incumplir los acuerdos son pequeifias respecto de la alter-
nativa de cooperar—, pueden existir instituciones que por un lado impriman
costos moderados a los infractores de los compromisos contraidos, de modo
que en la ecuacién costo-beneficio les termine resultando mas rentable con-
verger hacia un equilibrio cooperativo, y que por el otro lado ayuden a que
los paises coordinen agendas de infraestructura que internalicen los derra-
mes que los bienes ptiblicos regionales pudieran ocasionar. La buena noti-
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cia es que seglin hemos mostrado en este trabajo, las asimetrias politicas y
econ6micas terminan siendo ttiles para determinar un orden en el que los
jugadores mueven, que maximiza las chances de arribar a un equilibrio co-
operativo y mantenerlo en el tiempo.

Laidea de una agencia que coordine las agendas de infraestructura por
supuesto no es nueva. Eso es exactamente lo que hace la Iniciativa para la
Integracion de la Infraestructura Regional Suramericana (IIRSA), segiin se
desprende de la propia definicién publicada en su pagina web: “La Inicia-
tiva para la Integracion de la Infraestructura Regional Suramericana es un
mecanismo institucional de coordinacioén de acciones intergubernamentales
de los doce paises suramericanos, con el objetivo de construir una agenda
comiin para impulsar proyectos de integracion de infraestructura de trans-
portes, energia y comunicaciones”.

Ya hemos mencionado en trabajos anteriores'®® que la IIRSA es de he-
cho el primer “hijo” de las Cumbres de Jefes de Estado de los paises sudame-
ricanos, que comenzaron a reunirse en Brasilia en el aflo 2000 a iniciativa
del presidente Fernando Henrique Cardoso. Luego vendria la creacién de la
Comunidad Sudamericana de Naciones en Cusco en el afio 2004, hoy deve-
nida en UNASUR a partir de la Cumbre de Brasilia del 2008.

Lo que este trabajo demuestra es que es posible mejorar el funciona-
miento de la IIRSA si se estructura la construccion de las agendas de infra-
estructura de un modo secuencial, en el que los primeros en proponer una
agenda comun sean los paises de menor nivel de desarrollo econémico y los
mas grandes tengan la opcién de veto. Obviamente que no se trata simple-
mente de ordenar a los doce paises de la UNASUR de acuerdo a su potencial
econdmico, sino que para cada proyecto en particular es preciso determinar
la naturaleza de la asimetria y el posicionamiento de cada uno de los paises
involucrados, puesto que bien podria darse el caso que un pais (por ejemplo
Argentina) sea el pais grande, cuando se estén discutiendo obras de infra-
estructura con derrames hacia otro mas chico (por ejemplo Uruguay, en los
casos de un puerto nuevo, una aerosilla, un puente que conecte Colonia con
La Plata, etcétera), pero luego sea el pais chico cuando esté sobre la mesa un
proyecto con derrames desde o hacia otro pais mas grande (Brasil).

El segundo cambio que seria necesario imprimirle a la institucionali-
dad de la UNASUR es la instrumentacion de un sistema de multas que fun-

168 TeTAz, M.: “Gobernabilidad e Instituciones en el Comercio Internacional;
un Enfoque desde la Teoria de los Juegos”, en MELLADO, N. B. (Ed.): Go-
bernabilidad e Instituciones en la Integracién Regional, Lerner Editora,
Cérdoba, 2010, pp. 269-295.
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cione de un modo mas o menos automatico, sobre la base de reglas autoeje-
cutables, que sirva para generarle un costo pecuniario al pais que construya
una obra de infraestructura con derrames negativos hacia un tercero, o a
quien se haya comprometido a construir alguna obra que produzca externa-
lidades positivas, pero luego de haberlo acordado y anunciado dé marcha
atras en su agenda o la implemente de un modo mas lento.

Nétese que no hemos propuesto la supranacionalizacién de los presu-
puestos de obras piblicas, porque por la naturaleza propia de esos bienes
piblicos no resulta necesario. La figura del planificador central que hemos
usado de manera metaférica a lo largo del trabajo en realidad es la de un
coordinador central que debe indicarle a los paises que producen bienes
con externalidades positivas, que vayan mas alla de lo que la mera maximi-
zacion de sus funciones de votos (o por caso, la mismisima regla de Samuel-
son'®?) les sugeriria, y solicitarles a aquellos que construyen infraestructura
contaminante que esta sea mas pequefa de lo que sus reglas internas de
optimizacién habrian indicado.

Un coordinador central sin dudas es una figura supranacional: una
especie de stper ministro de infraestructura. Pero una agencia donde los
pequefios propongan y los grandes dispongan (usando el veto) puede termi-
nar cumpliendo las mismas funciones, o mejor dicho; arribando a los mis-
mos resultados, pero por un camino secuencial que garantice una mayor
democracia en las decisiones y organice esa participacién de modo que se
maximicen las chances de construccién de consensos.

No es una casualidad que la piedra fundacional de la UNASUR en rea-
lidad haya sido la 1IRSA, puesto que como hemos mostrado en este trabajo,
en materia de Bienes Piiblicos Regionales es muy factible la construcciéon de
cooperacion si se desarrollan las instituciones adecuadas.

169 SAMUELSON, P.: “The pure theory of public expenditure”, Review of Eco-
nomics and Statistics, nim. 36, 1954, pp 387-389.
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Capitulov

El tratamiento especial y diferenciado en
perspectiva comparada: analisis de su aplicacion
en los procesos de integracion americanos

Juan Ignacio Miranda y Lautaro Martin Ramirez

1. Introduccion

Las diferencias de desarrollo econémico entre paises existen desde antano,
y probablemente seguiran existiendo, ya que los mismos son distintos por
definicién —cultural, social, politica y econémica—. En parte y a raiz de ello,
los paises tienden a conformar procesos de integracion profundos, zonas de
libre comercio o de comercio preferencial, entre otras variantes de asocia-
cién. De igual modo, los paises forman parte de otros foros multilaterales
de comercio, como la Organizacién Mundial de Comercio (oMc), acuerdos
de integracién o de asociacion, si nos referimos a la terminologia empleada
por la Unién Europea (UE), en los cuales participan diferentes paises mas o
menos desarrollados en términos econémicos.

De acuerdo a la CEPAL,'7° el trato especial y diferenciado (TED) es una
herramienta especifica creada por los paises desarrollados, a raiz de su pre-
ocupacion en relacion a los Paises de Menor Desarrollo Econémico Relativo
(PMDER), en los términos de ALADI, frente a los desafios que les planteaba el
comercio internacional. El contexto en el cual surge la fundamentaciéon de este
instituto se encuentra en la Organizacién Internacional del Comercio (01C) y
en las teorias del desarrollo que predominaron entre 1950 y 1970. Si bien la
expresion trato especial y diferenciado fue introducida de manera explicita en
la normativa comercial internacional en la Ronda Tokio del GATT (1973-1979)
al aprobar la denominada “clausula de habilitacién” titulada “Tratamiento
diferenciado y mas favorable, reciprocidad y plena participacién de los paises
en desarrollo”, ya existia normativamente con la aprobacion del Anexo 1v del
GATT en 1964.

170 CEPAL: La asimetria en las relaciones comerciales. Sus efectos en el
desempeno econémico, LC/MEX/L.507, Comision Econdmica para América
Latina y el Caribe, Santiago de Chile, de 27 de diciembre de 2001.
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El TED supone admitir las disparidades o asimetrias en el desarrollo
econdmico relativo de los paises que forman parte del acuerdo de libre
comercio, proceso de integracion y organizacién multilateral comercial,
por tanto no seria ni justo, ni 16gico, ni practico, requerir el cumplimiento
de las reglas a todos los participantes de los acuerdos comerciales de la
misma manera, ya que las economias compiten en condiciones desiguales
en esta materia.

Este trabajo se inserta en el proyecto de investigacion que tiene por
objeto “analizar si el MERCOSUR a través de su institucionalidad es capaz de
administrar las externalidades negativas, los desequilibrios estructurales”,
como también “analizar el tratamiento especial y diferenciado dado a los
paises en los acuerdos subregionales y en los ACE y TLC firmados por los
miembros del MERCOSUR”.

De igual modo, y en un sentido amplio, al concepto de participacion
social “se lo relaciona con los costos y beneficios del propio proceso inte-
grativo —no todas las economias crecen por igual, ni todos se benefician de
manera semejante, ni todos sufren por igual-, ya que sin mecanismos de
distribucioén se generan procesos desequilibrantes, originando la exclusién
de areas y sectores econdémicos y sociales™.

Por tanto, en este trabajo se analiza en perspectiva comparada, el
TED otorgado a favor de los PMDER en los distintos acuerdos y procesos
—en especial en el ambito de la oMC, ALADI y MERCOSUR—, para establecer
luego si este instituto es un mecanismo adecuado, o no, de reduccién de
las asimetrias que existen entre los paises participantes de un acuerdo co-
mercial.

2. Trato especial y diferenciado

2.1. Conceptualizacion

A los fines del presente trabajo, el TED alude a las normas, instrumentos
o medidas concesionales dispuestas en acuerdos con contenido comercial
(ya sean multilaterales, plurilaterales o bilaterales, que tengan por objeto
crear procesos de integracion, zonas de libre comercio o simplemente fa-
cilitar la cooperacién comercial), a favor de los PMDER que los conforman.
Por tanto, se trata de medidas dispuestas sin la exigencia de reciproci-
dad, y generalmente de caracter facultativo para los otorgantes. Pueden
estar destinadas a eliminar o reducir las disparidades en los niveles de
desarrollo entre sus integrantes, o a posibilitar la adaptaciéon de estos
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paises al momento de dar cumplimiento a las exigencias que estos acuer-
dos implican.7*

El concepto refleja el reconocimiento de que no se puede exigir de una
misma disciplina el cumplimiento idéntico de las reglas por parte de todos
los participantes de los acuerdos comerciales, ya que las economias compi-
ten en condiciones desiguales en esta materia. De este modo, la télesis del
TED apunta a que todos los integrantes se vean beneficiados al momento de
participar en dichos acuerdos.

De acuerdo a Michalopoulos'’? “las premisas sobre las cuales se asienta
el tratamiento especial son tres: 1) los PED [Paises en vias de desarrollo] se
encuentran en desventaja cuando participan en acuerdos comerciales con
Paises Desarrollados (PD); 2) para maximizar el desarrollo sostenible en los
PED se necesitan politicas comerciales distintas que en los PD; y 3) resulta de
interés para los PD ayudar a que los PED participen en el sistema comercial
internacional”.

Esto se debe a que la fundamentacién de este instituto por parte
de la literatura, se sustenta —simplificando el concepto— en la relacion
causal entre exportaciones y crecimiento, por lo que entienden, en pri-
mer lugar, que los PED deberian tener derechos especiales para proteger
sus economias ante “problemas de balanza de pagos, industria infantil,
consideraciones sobre estrategias de desarrollo tales como trasladar la
fuerza de trabajo desde sectores de actividad econémica tradicionales
hacia los sectores mas modernos e industriales. En segundo lugar, las
preferencias son necesarias para compensar la caida de los términos del
intercambio (de acuerdo con la hipotesis Prebisch-Singer). Por diltimo, se
trata de diferenciar la normativa para enfrentar de forma especifica los
problemas de las economias industrializadas y los de las economias en
vias de desarrollo”.'73

171 En este sentido, tomamos al TED comprensivo de toda regulacion juridica
incluida en los acuerdos mencionados, que disponga medidas mas fa-
vorables para los PMDER, sea cual fuere la modalidad elegida: excepcidn
a las exigencias comerciales, reglas y plazos de cumplimiento méas laxos
—tipicas medidas de TED—, entre otras.

172  MicHALOPOULOS, C.: “The Role of Special and Differential Treatment for
Developing Countries in GATT & the wT0”, Banco Mundial, Washington
DC: julio de 2000, p. 15, citado por GIACALONE, R.: “Integracion Norte/Sur
y tratamiento especial y diferenciado en el contexto regional. Implicacio-
nes para el ALCA”, Nueva Sociedad, nim. 186, 2003, p. 73.

173 CEPAL, La asimetria en las relaciones comerciales. Sus efectos en el des-
empefio econémico, op. cit.: p. 5.

119



120

Desafios del desarrollo de la infraestructura regional para el MERCOSUR

Pero no siempre el TED se orienta a reducir las asimetrias'74 de desa-
rrollo entre los paises, ya que en algunos casos, como veremos (OMC, ALCA,
Tratados de Libre Comercio), lo que se proponen es hacer asimilables para
los PMDER las medidas de apertura de sus mercados que estos procesos pro-
ponen. Es precisamente centrandose en esta diferencia de criterios al mo-
mento de plantear el TED, que algunos autores denominan al primer grupo
de medidas como “trato especial y diferenciado” propiamente dicho, y al
segundo grupo como medidas para “equilibrar el campo de juego”.'’> En
este trabajo nos referiremos al TED sin diferenciarlos, salvo cuando creamos
necesario remarcarlo (por ejemplo, al referirnos al cambio demostrado en
este sentido al momento de crearse la 0McC en el afio 1994).

2.2. Modalidades de aplicacion

De acuerdo a la CEPAL, el TED se implementa principalmente, a través del
otorgamiento de periodos de transiciéon mas largos y una mayor flexibilidad
en el cumplimiento de los plazos acordados. Asi “en la normativa de la omc,
43 de las 97 provisiones para el trato especial y diferenciado se centran ex-
clusivamente en estos dos temas.”7°

En cualquier caso, hay un abanico de modalidades para la aplicaciéon
del TED, que pueden abarcar distintos tipos de medidas, a saber: medidas de
aperturas de mercado sin reciprocidad; reservas de mercado; aperturas de
mercado combinadas con reservas de produccion (al estilo de los programas
sectoriales de desarrollo industrial o la némina de productos no producidos
reservados para ser producidos por determinado pais); plazos diferenciales
para el cumplimiento de los correspondientes programas de liberacién o la
concesion de preferencias mas profundas con respecto a las que benefician

174 Eltérmino asimetria se utiliza, por extension de un concepto geométrico,
para indicar diferencias en areas especificas entre los paises que avanzan
en un proceso de integracion. Puntualmente, la utilizacion del término
debe ser acotada para denotar diferencias profundas en cuanto a las
condiciones que puede tener un pais para enfrentar un proceso de inte-
gracién y generalmente el término tiende a ser usado para denotar las
limitaciones especificas de ciertos paises. GUARNIERI, R.: “La integracion
sudamericana y sus retos futuros”, en Memorias del Seminario organiza-
do por FLAcsO Ecuador, la Corporacion Andina de Fomento y el Ministerio
de Relaciones Exteriores de Ecuador, Quito, 2005, p. 76.

175 BusTILLO, |. y OcAmPO, J.A.: “Asimetrias y Cooperacion en el Area de
Libre comercio de las Américas”, CEPAL Serie Informes y Estudios espe-
ciales, nim. 13, 2003.

176 CEPAL: La asimetria en las relaciones comerciales. Sus efectos en el des-
empefio econémico, op. cit.: p. 5.



PARTE 1 - CAPITULO V - Juan Ignacio Miranda y Lautaro Martin Ramirez

a otros paises; plazos diferenciales para el cumplimiento de las normas re-
guladoras del comercio exterior de mercaderias, asi como de otros meca-
nismos contemplados en el acuerdo que institucionaliza al correspondiente
esquema de integracion; asistencia técnica y regimenes de origen diferen-
ciales; programas de cooperacién; fondos de cohesién, entre otras.

Las formas de aplicacion, por lo tanto, también varian. Asi, por ejem-
plo, en el caso de beneficios arancelarios unilaterales (Sistemas Generali-
zados de Preferencias —sGP— de la oMc), estos no son obligatorios para los
PD que los otorguen, ni tienen ningin plazo minimo de vigencia, y en el
caso del sGP su aplicacion se limita al comercio de bienes manufacturados,
por lo que los bienes que tipicamente exportan los PMDER no estan mayori-
tariamente contemplados. En este sentido, se trata de medidas puramente
comerciales y facultativas del pais otorgante. Asimismo, en términos gene-
rales, el TED se encuentra sometido a la capacidad de negociacién del pais
receptor, sumado a la falta de previsibilidad y de seguridad juridica en las
relaciones internacionales.

En otros casos, se puede tratar de un programa de cooperacion espe-
cifico a favor del o los PMDER segiin sea el caso, en el marco de un acuerdo
mas extenso (por ejemplo los Programas Especiales de Cooperacién —PEC—
de ALADI); o consistir en la transferencia de fondos desde los paises mas de-
sarrollados (siempre hablando en términos relativos) hacia los PMDER, des-
tinados a la provision de bienes publicos,'77 por ejemplo (el caso del Fondo
de Convergencia Estructural del MERCOSUR (FOCEM) o los distintos fondos
de cohesidn existentes en la UE).

3. Trato especial y diferenciado
en los acuerdos GATT/oMC

En los primeros afios de vigencia del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT, por su sigla en inglés), de 1948 a 1955, los

177 Si bien estas medidas no serian en sentido estricto TED, de acuerdo a los
criterios expuestos, sino que son programas para reducir asimetrias, que
pueden ser destinados a todos los paises del bloque —en el caso del FOCEM,
por ejemplo—, y no solo a los PMDER, aunque con un criterio de reparto
favorable a los PMDER. Asimismo hay otros programas similares dirigidos a
sectores econdmicos especificos —ej. sector agrario— o0 a sujetos econdmicos
particulares —ej. PYMES—, cuyos criterios de asignacion se establecen en
orden al desarrollo econdmico de los paises integrantes del acuerdo.
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paises en desarrollo participaron en las negociaciones con los mismos de-
rechos y obligaciones que el resto de las partes. Este periodo se caracterizo
por larigidez en el tratamiento de la aplicacién de los principios rectores del
GATT, en particular de la Clausula de la Nacion Mas Favorecida (NMF) y la
del trato nacional, los cuales buscaban la reciprocidad absoluta en relacion
a la reduccion de aranceles e igualdad de condiciones en los intercambios
comerciales; de este modo el principio rector de esta primera época sera la
no discriminacién, en otras palabras, la reciprocidad absoluta.

Transcurridos diez afios desde la creacién del GATT, las barreras impues-
tas por los paises desarrollados a las importaciones de los paises subdesarro-
1lados fueron la principal causa de los problemas comerciales. A raiz de ello,
en 1958 se crea el Comité 111 del GATT, encargado de identificar las medidas
comerciales que restringian las exportaciones de los paises menos desarrolla-
dos, con el objeto de iniciar un programa de reduccién de esas barreras.

En el afio 1963 veintitin paises en desarrollo solicitaron en el GATT —en
el marco de la Ronda Kennedy-, la aprobacién de una serie de medidas que
consideraban importantes para promover su desarrollo. El documento se
tituld “Action Programme - Proposed by a group of less-developed coun-
tries”,'78, y propugnaba la toma de acciones en los siguientes ambitos (la
traduccion de lo que sigue es nuestra): 1) Fijacion de previsiones;'79 2) Eli-
minacién de restricciones cuantitativas;'8° 3) Comercio de productos tro-
picales libre de impuestos;'8! 4) Eliminacién de tarifas para los productos
primarios;'®? 5) Reduccién y eliminaciéon de barreras arancelarias a las ex-
portaciones de productos semifacturados o facturados desde los paises en
desarrollo;'®3 6) Reduccién progresiva de las cargas fiscales internas y remo-

178 El documento completo puede consultarse en “The GATT and the eco-
nomic development”, Published by the Secretariat of the General Agree-
ment on Tariffs and Trade”, Ginebra, enero de 1964.

179 La aplicacién de nuevas barreras arancelarias o paraarancelarias deberia
evitarse por parte de los Estados industriales contra las exportaciones de
los paises en desarrollo sobre los productos sensibles de estos Gltimos.

180 Las restricciones que recaen sobre las importaciones de los paises en
desarrollo inconsistentes con el Acuerdo General deberian ser eliminadas
en el periodo de un afo.

181 El acceso de productos tropicales a los paises industrializados debia
estar libre de impuestos a partir de diciembre de 1963.

182 Los paises industrializados deben acordar la eliminacidn de los derechos
aduaneros sobre los productos primarios importados desde los paises en
desarrollo.

183 Los paises industrializados deben preparar de manera urgente un crono-
grama para la reduccién y eliminacién de las barreras arancelarias a las
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cién de otros impuestos;'® 7) Procedimientos de informacion;# y 8) Otras
Medidas.!®® De esta manera, aquellas acciones puntuales seran receptadas,
con un caracter no vinculante, por la Conferencia Ministerial del GATT de
1963, quien encargo la elaboracién de un borrador que, incorporando aque-
llas peticiones, permitiera la flexibilizacion de las obligaciones en relacién
a esa categoria de paises, lo cual dara lugar a la incorporacioén de la Parte 1v
en el afio 1964 en el Acuerdo General'®7, No obstante, si bien los paises desa-
rrollados aceptaron el SGP, que los paises en desarrollo lograron establecer
en 1968 bajo los auspicios de la UNCTAD, era de aceptacién voluntaria y las
preferencias no fueron consolidadas en el GATT, por lo que las concesiones
podian ser anuladas unilateralmente, sin derecho a medidas de represalia
comercial.

La Decisi6n del 28 de noviembre de 1979 denominada “Trato diferen-
ciado y mas favorable, reciprocidad y mayor participacion de los paises en
desarrollo”, conocida como “Clausula de Habilitacion”, vino a relajar la es-
trictez del Acuerdo General al expresamente disponer en su Parr. 1° que: “No
obstante las disposiciones del articulo primero del Acuerdo General, las Par-
tes Contratantes podran conceder un trato diferenciado y mas favorable a los
paises en desarrollo, sin conceder dicho trato a las otras partes contratantes”,

exportaciones de productos semi-facturados o facturados provenientes
de los paises en desarrollo, removiendo al menos el 50% de los impues-
tos presentes en el término de tres afios.

184 Los paises industrializados debian reducir progresivamente los cargos
internos y los derechos fiscales sobre el total de los productos elabora-
dos en los paises en desarrollo, con miras a su eliminacion definitiva en
diciembre de 1965.

185 Los paises industrializados —en caso de mantener las barreras arancela-
rias anteriormente mencionadas—, deberan informar a la Secretaria del
GATT en julio de cada afo, sobre los pasos que seguiran para implemen-
tar las decisiones y las medidas que adoptaran en los proximos doce
meses para favorecer el acceso al mercado de productos de los paises
en desarrollo.

186 Las Partes contratantes también daran tratamiento urgente a la adopcion
de otras medidas apropiadas, las cuales favoreceran los esfuerzos de
los paises en desarrollo para diversificar sus economias, reforzar sus
capacidades en materia de exportaciones e incrementar sus ingresos
provenientes de ultramar.

187 Debe recordarse que previo a la incorporacion de la nueva Parte Iv, en
1961 tuvo lugar la “Declaracion Ministerial del GATT del 30 de noviembre
de 1961 y adoptada por las Partes Contratantes el 7 de diciembre de
1961” que sentara el antecedente inmediato de aquellas enmiendas al
GATT de 1947.
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y seguidamente en el Parr. 2° se establece sobre qué se pueden aplicar aque-
llas concesiones. De esta manera, el texto en cuestion establece cuatro situa-
ciones en las cuales podra aplicarse el principio de no reciprocidad:

A los aranceles de los productos originarios de paises en desarrollo de
conformidad con el Sistema Generalizado de Preferencias.88

A las medidas no arancelarias regidas por los instrumentos negociados
en el marco del GATT.

A los acuerdos regionales o generales concluidos entre partes contra-
tantes en desarrollo, con el fin de reducir o eliminar mutuamente los
aranceles y las medidas no arancelarias aplicables a los productos im-
portados en el marco de su comercio mutuo.

Al trato especial de los paises en desarrollo menos adelantados, en el
contexto de toda medida general o especifica en favor de los paises en
desarrollo.

A partir de la creacién de la omc, cambia el criterio del TED. En esta segunda

etapa, contando con aquellos antecedentes, se dio una nueva vision a los PMDER
dentro de los acuerdos multilaterales de comercio. En ese sentido hay un cambio
fundamental que resume la evolucién del TED en las normas multilaterales de
comercio desde el GATT a la oMC: el TED deja de ser un instrumento de desarrollo
—hasta la Ronda Uruguay- para pasar a ser un instrumento de ajuste —en el mar-
co de las normas de la omc- 189, Las disposiciones sobre TED contenidas en los

188

189

Obsérvese que en el ano 1971 se incorpord al GATT el “Sistema Genera-
lizado de Preferencias” (sGP), tras haber aprobado la UNCTAD la Resolu-
cion 21 (1) de marzo de 1968 “Sobre el establecimiento de preferencias
generalizada a favor de los paises en desarrollo”, lo cual da la posibilidad
de su incorporacion al marco del Acuerdo General. Las previsiones de la
Resolucion de la UNCTAD tenfan como caracteristicas esenciales, por un
lado la universalizacién de las preferencias adoptadas, y por el otro la
superacion de las reglas de reciprocidad y no discriminacion, principios
rectores del GATT. Sin embargo, para que los sGP pudieran funcionar era
necesario que el GATT los hiciera suyos, para lo cual era necesario dero-
gar la clausula NmF. Con ese objetivo se aprob6 la Decision del 25 de ju-
nio de 1971, que derogaba virtualmente al articulo | del Acuerdo General
por un término de 10 afos, para que los paises desarrollados otorguen
a los paises en desarrollo un tratamiento arancelario favorable a sus
productos y sin necesidad de establecer el mismo trato a los productos
similares originarios de otros Estados Partes del Acuerdo (L/3545).
TORTORA, M.: “Trato Especial y Diferenciado en las negociaciones comer-
ciales multilaterales: el esqueleto en el closet”, Documento de trabajo,
Ref WEB/CcDP/BKGD/16, UNCTAD, Ginebra, febrero de 2003, p. 3.
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Acuerdos de la Ronda Uruguay se limitaron a la prolongacién de plazos para el
cumplimiento de los compromisos previstos y programas de asistencia técnica.
En cierta medida, se volvi6 al inicio de las actividades del GATT, con la percepcién
de que la expansion del comercio como consecuencia de su liberalizacion deberia
ser suficiente para estimular el crecimiento y el desarrollo de todas las partes. Las
normas del GATT/oMC sufrieron en consecuencia un cambio en su concepcion
del tratamiento especial luego de la Ronda Uruguay: se paso de verlo como una
respuesta a la falta de capacidad de los paises en desarrollo, a considerarlo un
método para que estos paises puedan cumplir con la normativa multilateral.

Asi, la omc incluy6 en sus acuerdos medidas que pueden agruparse en
cuatro métodos de aplicacion del trato especial y diferenciado: a) las disposi-
ciones para aumentar las oportunidades comerciales a través de un mayor ac-
ceso a terceros mercados; b) las disposiciones que requieren a los miembros de
la oMc salvaguardar el interés de los paises en desarrollo; c) las disposiciones
que otorgan flexibilidad a los paises en desarrollo en el cumplimiento de las
reglas y disciplinas que regulan los flujos comerciales, y d) las disposiciones
que permiten ampliar los periodos de transicion para cumplir las normas.

Se reconoce una categoria de paises a los que se denomina “Menos
Adelantados” de acuerdo con caracteristicas establecidas por la Organiza-
cién de las Naciones Unidas. Por tanto, en el marco de la omc, el TED se
concentra en los Paises Menos Adelantados (PMA), definicién que no cubre
a paises en desarrollo mas adelantados. Este panorama en el ambito multi-
lateral muestra que en la realidad el TED se ha reducido para los paises en
desarrollo, aunque el principio o concepto no ha sido negado.

De acuerdo a la CEPAL, algunas de las caracteristicas del TED en la OMC son:

a) Estemporal. Especificamente en el marco de la omc, se otorgan por un
lapso de tiempo en el cual el pais beneficiario deberia poder adaptarse
a los compromisos multilaterales asumidos.

b) Es estatico. Esta referencia alude a que el TED se concede en un con-
texto externo determinado, lo cual dificulta la adaptacién del mismo
cuando estas circunstancias varian.

c) Seotorga para enfrentar restricciones econdémicas de corto plazo. A di-
ferencia de los objetivos de desarrollo perseguidos en su origen, “se ha
transformado en una manera de sobreponerse a restricciones econ6mi-
cas de corto plazo y de posponer ajustes estructurales profundos en el
aparato productivo”.19°

190 CEPAL, La asimetria en las relaciones comerciales. Sus efectos en el des-
empefio econémico, op. cit.: p.46.
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4. Trato especial y diferenciado en ALALC/ALADI

El tratamiento a las asimetrias en los procesos de integracion regional fue
incorporado en el Tratado de Montevideo (TM60) que institucionalizb a
la Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC) en 1960, V en
su sucesora, ALADI —creada a través del Tratado de Montevideo de 1980
(TM80)-. Si bien el TM60 reconocid el principio de no reciprocidad —segtn
su articulo 10'9'—, 1o cierto es que también ofreci6é excepciones voluntarias
aplicables por los paises desarrollados a los paises en desarrollo, y ciertas
directrices en su preambulo. Asimismo, y con el fin de dar sustento a las
intenciones explicitadas en la parte dispositiva del Acuerdo, se previé en
el Capitulo viirI titulado “Medidas a favor de paises de menor desarrollo
econémico relativo” un articulo, bajo el numeral 32,'9? que era de aplica-

191 El articulo 10 del TM60 expresamente dispone: “Las negociaciones a que
se refiere el articulo 4 —sobre la base de reciprocidad de concesiones— ten-
dran como objetivo expandir y diversificar el intercambio, asi como promo-
ver la progresiva complementacidon de las economias de los paises de la
Zona. En dichas negociaciones se contemplara con equidad la situacién de
Las Partes Contratantes, cuyos niveles de gravamenes vy restricciones sean
notablemente diferentes a los de las deméas Partes Contratantes”.

192 “Las Partes Contratantes, reconociendo que la consecucion de los objetivos
del presente Tratado sera facilitada por el crecimiento de las economias de los
paises de menor desarrollo econémico relativo dentro de la Zona, realizaran
esfuerzos en el sentido de crear condiciones favorables a ese crecimiento.
Para este fin, las Partes Contratantes podran: a) autorizar a una Parte Con-
tratante a conceder a otra Parte Contratante de menor desarrollo econémico
relativo dentro de la Zona, mientras sea necesario y con caracter transitorio, a
los fines previstos en el presente articulo, ventajas no extensivas a las demas
Partes Contratantes, con el fin de estimular la instalacién o la expansion de
determinadas actividades productivas; b) autorizar a una Parte Contratante de
menor desarrollo econémico relativo dentro de la Zona a cumplir el programa
de reduccion de gravamenes y otras restricciones en condiciones mas favora-
bles, especialmente convenidas; ¢) autorizar a una Parte Contratante de menor
desarrollo econémico relativo dentro de la Zona a adoptar medidas adecuadas
a fin de corregir eventuales desequilibrios en su balance de pagos; d) autori-
zar a una Parte Contratante de menor desarrollo econémico relativo dentro de
la Zona a que aplique, cuando sea necesario y con caracter transitorio, en for-
ma no discriminatoria: y mientras no signifique una reduccién de su consumo
habitual, medidas adecuadas con el objeto de proteger la produccién nacional
de productos incorporados al programa de liberacién que sean de importancia
bésica para su desarrollo econdmico; €) realizar gestiones colectivas en favor
de una Parte Contratante de menor desarrollo econémico relativo dentro de
la Zona, en ese sentido de apoyar y promover, dentro y fuera de la Zona,
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cion facultativa por parte de los paises miembros de la Asociacion. Los ins-
trumentos llevados a la practica con tal finalidad apuntaban a atenuar:

1. Las insuficiencias de la infraestructura industrial que restringirian el
desarrollo de actividades productivas y la capacidad de generar y asi-
milar nuevas tecnologias e inversiones reproductivas.

El tamafio del mercado vinculado con las dimensiones del pais.
La capacidad institucional y empresarial pablica y privada.

De acuerdo con lo anterior y tal como se desprende del articulo 32 antes
mencionado, las medidas que podian beneficiar a los paises menos adelanta-
dos no fueron receptadas por los demas socios que se encontraban en condi-
ciones de aplicarlas. Ello se debié en buena medida a la falta de compulsion
de las mismas y la ausencia de voluntad de los paises mas grandes del bloque.
La desigualdad en la distribucién de los costos y beneficios, entre otras cau-
sas, derivé en el fracaso de la ALALC, llevando a los paises de mayor desarrollo
a concentrar importantes beneficios comerciales intra-regionales, mientras
que el resto mantenia o agudizaba sus saldos deficitarios.'93

El TM60 -y luego el TM80-, respondiendo a una valoracién politica
antes que a una técnica, establecio6 tres categorias de paises: de menor desa-
rrollo econémico relativo'94 (Bolivia, Ecuador y Paraguay), de mercado insu-
ficiente'9> (Colombia, Chile, Perd, Uruguay y Venezuela) y los demds paises

medidas de caracter financiero o técnico destinadas a lograr la expansion de
las actividades productivas ya existentes o a fomentar nuevas actividades,
especialmente las que tengan por objeto la industrializacién de sus materias
primas; y f) promover o apoyar, segiin sea el caso, programas especiales de
asistencia técnica de una o mas Partes Contratantes destinados a elevar, en
paises de menor desarrollo econémico relativo dentro de la Zona, los niveles
de productividad de determinados sectores de produccion”.

193 MEeLLADO, N. B.: “El modelo del MERCOSUR”, Revista Aportes para la In-
tegracion Latinoamericana, nim. 2, 1995, pp. 19-21. Esta autora destaca
como causas del fracaso de la ALALC las siguientes: el escaso grado de
entrelazamiento econémico entre los paises; la falta de aptitud competiti-
va en los paises de la region; la ausencia de coordinacion de las politicas
macroeconémicas nacionales entre sus integrantes, la disfuncionalidad
institucional; la inestabilidad democratica regional; diferencias estructu-
rales econémicas y sociales de los paises miembros, sin perjuicio de que
existan otros factores enddgenos y exdgenos que llevarian al mismo fin.

194 Ala cual el TM80 agregd el concepto de la mediterraneidad para introducir
elementos adicionales a favor de los paises afectados por esa condicion.

195 Posteriormente es sustituido en el TM80 por el calificativo de desarrollo
intermedio.
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o de mayor desarrollo (Argentina, Brasil y México), figura residual utilizada
para eludir contradicciones con respecto a la calificacion de paises subde-
sarrollados o en vias de desarrollo comtinmente utilizada en las relaciones
internacionales.!9¢

El acervo juridico de ALALC sera retomado luego por ALADI. En el TM80
se dispone en su articulo 3 (d), como uno de sus principios “[...] tratamientos
diferenciales, establecidos en la forma que en cada caso se determine, tanto
en los mecanismos de alcance regional como en los de alcance parcial, sobre
la base de tres categorias de paises, que se integraran tomando en cuenta sus
caracteristicas econdmico-estructurales. Dichos tratamientos seran aplicados
en una determinada magnitud a los paises de desarrollo intermedio y de ma-
nera mas favorable a los paises de menor desarrollo econémico relativo”. Asi-
mismo, se incluye el Capitulo 111, titulado “Sistema de apoyo a los paises de
menor desarrollo econémico relativo”, y que comprende los articulos 15 a 23.
Asi, entre otras medidas, los paises miembros de la Asociacion:

a) Estableceran condiciones favorables parala participacién de los PMDER
en el proceso de integracién econémica, basandose en los principios
de no reciprocidad y de cooperacion comunitaria (articulo 15, TM80).

b) Estableceran la apertura de mercados, asi como concertaran progra-
mas y otras modalidades de cooperacion a efectos de asegurarles un
tratamiento preferencial a los PMDER (articulo 16, TM80).

Dichas medidas se concretaran por medio de Acuerdos de Alcance Re-
gional y Acuerdos de Alcance Parcial (articulo 17, TM80). Sin embargo, para
asegurar la eficacia de tales acuerdos, se exige a los paises que: a) formalicen
normas negociadas vinculadas con la preservacion de las preferencias; b) eli-
minen las restricciones no arancelarias; y c) apliquen clausulas de salvaguar-
dia. Todo ello en casos que asi lo justifiquen (articulo 17 in fine, TM80).

Asimismo, sera obligatorio para los paises de mayor desarrollo el pro-
mover una efectiva cooperacién colectiva a favor de los PMDER, para lo cual
negociaran PEC (articulo 20, TM80).

De esta manera los articulos 15 a 18 y 20 prevén acciones cuyo cumpli-
miento deviene obligatorio para los Estados signatarios del TM80, aunque
sin establecer plazos ni decir cdmo se llevaran adelante estas medidas. Por

196 RoOJAS PENsO, J.F: “Algunas consideraciones en torno al tratamiento de
las asimetrias”, Reunion Regional sobre el Tratamiento de las Asimetrias
en los Procesos de Integracién de América Latina y el Caribe, SP/RR-TAPI-
ALC/Di N° 6 -09, SELA, Caracas, 2009.
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su parte el articulo 19 da las pautas procedimentales para la celebracién de
los Acuerdos contemplados en el articulo 17, primera parte!¥”. La segunda
parte de las mandas contenidas en el Capitulo 111 del TM8o0 (articulos 21 a 23),
si bien establece previsiones relativas a los PMDER, las torna de cumplimien-
to opcional o “de buena voluntad” por parte de los paises desarrollados.
Ademas de lo estipulado en el TM80, el Consejo de Ministros ha aprobado
una serie de Resoluciones vinculadas al Sistema de Apoyo a PMDER, a saber:

Ampliacién de las né6minas de apertura de mercados [Res. 7 (11)];

. Programas especiales de cooperacion y otras medidas a favor de los
PMDER [Res. 8 (11)];

. Plan de Acci6n a favor de los PMDER [Res. 13 (111)];
Inaplicabilidad de las restricciones no arancelarias a las NAM [Res. 23

Wl

197 El articulo 19 del TM80 expresamente dispone: “Los acuerdos de alcance
parcial que negocien los paises de menor desarrollo econdémico relativo
con los demas paises miembros se ajustaran, en lo que sea pertinente,
a las disposiciones previstas en los articulos 8 y 9 del presente Trata-
do”. Por su parte el articulo 9 expresamente establece: “Los acuerdos de
alcance parcial podran ser comerciales, de complementacién econémica,
agropecuarios, de promocién del comercio o adoptar otras modalidades
de conformidad con el articulo 14 del presente Tratado”. En tanto que el
articulo 9 dispone: “Los acuerdos de alcance parcial se regiran por las si-
guientes normas generales: a) Deberan estar abiertos a la adhesion, previa
negociacion, de los demas paises miembros; b) Deberan contener clausu-
las que propicien la convergencia a fin de que sus beneficios alcancen a
todos los paises miembros; ¢) Podran contener clausulas que propicien la
convergencia con otros paises latinoamericanos, de conformidad con los
mecanismos establecidos en el presente Tratado; d) Contendran tratamien-
tos diferenciales en funcién de las tres categorias de paises reconocidas
por el presente Tratado, cuyas formas de aplicacién se determinaran en
cada acuerdo, asi como procedimientos de negociacion para su revision
periddica a solicitud de cualquier pais miembro que se considere perjudi-
cado; e) La desgravacion podra efectuarse para los mismos productos o
subpartidas arancelarias y sobre la base de una rebaja porcentual respecto
de los gravamenes aplicados a la importacidn originaria de los paises no
participantes; f) Deberan tener un plazo minimo de un afio de duracion; y
g) Podran contener, entre otras, normas especificas en materia de origen,
clausulas de salvaguardia, restricciones no arancelarias, retiro de concesio-
nes, renegociacion de concesiones, denuncia, coordinacién y armonizacion
de politicas. En el caso de que tales normas especificas no se hubieran
adoptado, se tendran en cuenta las disposiciones que establezcan los
paises miembros en las respectivas materias, con alcance general”.
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Iniciacion y expansion de actividades productivas en los PMDER
[Res. 28 (V)];

Ajustes en los mecanismos previstos en el Tratado de Montevideo 1980
[Res. 29 (V)];

Apoyo al programa para el desarrollo de la competitividad de los PMDER
[Res. 48 (1X)];

Fortalecimiento del Sistema de Apoyo a los paises de menor desarrollo
econbmico relativo (PMDER) [Res. 52 (X)];

Participacion de los PMDER en el proceso de integracion [Res. 56 (XI1)];
Fortalecimiento de los PMDER en el proceso de integracién [Res. 61
(x111)]

Plan de Accién a favor de los PMDER [Res. 68 (xv)] y en un amplio con-
junto de Resoluciones adoptadas por el Consejo de Ministros y el Comi-
té de Representantes de la Asociacion.

El dltimo Plan de Accién a favor de los PMDER aprobado en 2009 tiene
cuatro objetivos tematicos: Complementariedad y Gestion Econémica; Aper-
tura, Preservacion y Acceso Efectivo a los Mercados; Mejoramiento del Trans-
porte y Logistica, y Fortalecimiento Institucional. Fue concebido como un
programa bianual, cuyos recursos provendran de dos fuentes: a) los fondos
previstos en el presupuesto anual de la Asociacién destinados al Sistema de
Apoyo a favor de los PMDER, y b) fuentes externas al presupuesto ALADI, pro-
venientes de la cooperacion internacional. Sobre el particular es importante
destacar que se emplea una nueva expresion para referirse a las medidas que
atafien a los PMDER, al establecerse “Que debe asegurarse [...] la aplicacién del
tratamiento preferencial efectivo a favor de los PMDER, de forma sistémica, en
los mecanismos y acciones que se acuerden en el marco de la Asociacién”. De
tal modo que comienza a hablarse no ya solamente de un trato especial, sino
que el mismo a su vez debe ser “efectivo”. Esto es importante en atencion a
que las politicas emprendidas anteriormente parecen no haber sido “efecti-
vas”, en relacion a estas nuevas propuestas que si parecieran serlas.

Una sintesis de los mecanismos instrumentados hasta el momento se
esboza a continuacién, pudiéndose dividir en dos grupos:

a) Comerciales: aperturas de mercado sin reciprocidad; reservas de mer-
cado; aperturas de mercado combinadas con reservas de produccion (al
estilo de los programas sectoriales de desarrollo industrial o la n6mina
de productos no producidos reservados para ser producidos por deter-
minado pais); plazos diferenciales para el cumplimiento de los corres-
pondientes programas de liberacion o la concesién de preferencias mas
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profundas con respecto a las que benefician a otros paises; plazos dife-
renciales para el cumplimiento de las normas reguladoras del comercio
exterior de mercaderias; porcentajes diferenciales en los esquemas de
liberaci6én comercial, regimenes de origen mas favorables, etc.

b) Programas de cooperacién: desde la suscripcion del TM80 a favor de
los paises de menor desarrollo econémico relativo (Bolivia, Ecuador y
Paraguay).

Si bien las medidas de TED fueron implementadas durante los primeros
afnos, desde la década de los 90 —con el regionalismo abierto recién estre-
nado y el neoliberalismo imperante— se observa cada vez mas la firma de
acuerdos reciprocos entre paises de las tres categorias.'98 En este sentido, la
implementacion del TED en los Acuerdos de Complementacién Econémica
(ACE) celebrados en el marco de la Asociacion, generalmente se limitan a
establecer plazos diferenciales en el programa de liberacion, preferencias
arancelarias, y/o regimenes de origen mas beneficiosos.

Como balance, y de acuerdo al informe del SELA (2009), se despren-
de que: “después de poco menos de 50 afios de aplicacién de los mecanis-
mos, no cabe duda de que los objetivos para los cuales fueron creados no
se alcanzaron; por el contrario, la brecha que separa a las tres categorias
de paises, antes que reducirse, se ha expandido. Es indudable que seria de-
masiado simplista explicar esta situacién con base en una evaluaciéon de
la aplicacién de los mecanismos sin considerar el contexto en que se han
desarrollado los diferentes esquemas de integracion que se han desplegado
en la regién”.

Desde el punto de vista instrumental y comercial los resultados no han
sido los esperados, en el sentido de que no es dable corregir las asimetrias, ni
reducir la brecha en el grado de desarrollo de los paises participantes del acuer-
do a través de la implementacion de estas medidas. Por otro lado, con respecto
ala cooperacion, el informe del SELA™ concluye que los programas implemen-
tados “normalmente estuvieron desvinculados de las estrategias nacionales de
desarrollo y de la aplicacién de los ted comerciales; desarticulados de los pro-
gramas nacionales de cooperacién técnica; y la identificacion y ejecucion de
programas respondiendo a criterios clientelistas de las autoridades nacionales

198 GIACALONE, R.: “Integracion Norte/Sur y tratamiento especial y diferencia-
do en el contexto regional. Implicaciones para el ALCA”, op. cit., p. 76.

199 SELA, “Informe Final Reunién Regional sobre el Tratamiento de las Asi-
metrias en los Procesos de Integracion de Ameérica Latina y el Caribe”,
XXXV Reunion Ordinaria del Consejo Latinoamericano, SP/CL/XXXV. 0/Di
Ne 5-09, Caracas, 29 de octubre de 2009.

131



132

Desafios del desarrollo de la infraestructura regional para el MERCOSUR

de turno en los paises recipiendarios”, por tanto el resultado se encuentra en la
misma linea que los presentados en el aspecto comercial.

5. Trato especial y diferenciado en el MERCOSUR

En el caso del MERCOSUR, las normas originarias no previeron categorias
similares a los PMDER —aunque no debemos olvidar que el MERCOSUR esta
constituido bajo el paraguas de ALADI, por lo que las normas del TM80 los al-
canzan-—, por tanto el TED desde el punto de vista dogmatico no estuvo consi-
derado. Aun asi, el Tratado de Asunci6n (TA) que entrd en vigor en noviembre
de 1991, si bien no tuvo contenidos normativos en ese sentido, si estableci
una serie de medidas que tendian a mitigar las desgravaciones lineales de
los productos de los cuatro paises, estableciendo y reconociendo diferencias
puntuales de ritmo para el Paraguay y para el Uruguay (articulo 6).

De esta manera, el Anexo 1 del TA relativo al “Programa de Liberacion
Comercial”, en su articulo 1 dispuso que si bien los Estados Partes acuerdan
eliminar a mas tardar el 31 de diciembre de 1994 los gravamenes y demas
restricciones aplicados al comercio reciproco, las listas de Excepciones pre-
sentadas por Paraguay y Uruguay se extenderan hasta el 31 de diciembre de
1995, en los términos del articulo 6 antes mencionado. Esta era una medida
de caracter temporal que se ha ido prorrogando.

De igual modo, el articulo 7 del Anexo al TA establecio las excepciones
a las previsiones en relacion a las desgravaciones escalonadas, quedando
comprendidos un total de items arancelarios de 394 para Argentina, 324
para Brasil, 439 para Paraguay y 960 para Uruguay. Si bien estas deberian
haberse ido reduciendo al vencimiento de cada afio calendario conforme
al cronograma estipulado en el articulo supra citado —que establece para
Argentina y Brasil el 20% anual de los items que las componen, comenzan-
do el 31 de diciembre de 1990, y que para Paraguay y Uruguay la reduccién
operaria de la siguiente manera: 10% en la fecha de entrada en vigor del
Tratado, 10% al 31 de diciembre de 1991, 20% al 31 de diciembre de 1992,
20% al 31 de diciembre de 1993, 20% al 31 de diciembre de 1994 y 20% al 31
de diciembre de 1995- a la fecha no han sido eliminadas del todo.2°°

200 Al respecto véanse los articulo 46 y 48 de la Decision cmc N2 56/10
denominada Programa de Consolidacién de la Union Aduanera, que ex-
presamente dispone: “Xiil - LISTAS NACIONALES DE EXCEPCION AL ARANCEL
EXTERNO COM{N. Articulo 46: Cada Estado Parte podrda mantener una
Lista Nacional de Excepciones al Arancel Externo Comin (AEC), en los
siguientes términos: a) Replblica Argentina: hasta 100 c6digos NCm has-
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Empero, y con el avance del proceso de integracion, se observo que era
necesario prestarle mayor atencion a las asimetrias, ya que las mismas se
manifiestan como una de las causas que impiden a los paises avanzar como
bloque debido a sus diferencias relativas internas. Conforme a ello, y en el
afno 2003 a partir de una propuesta de Paraguay para el tratamiento de las
asimetrias en el MERCOSUR, la tematica cobré impulso y se aprobaron una
serie de Decisiones con ese objeto. De este modo la Decisién cMC No 27/03
sera una de las primeras normas derivadas que tratara la cuestién de las
asimetrias dentro del bloque.

Los primeros cuerpos legales tenderan a que Paraguay tenga un tra-
tamiento diferenciado en las negociaciones externas del bloque; se les per-
mitird a los socios menores establecer nuevas excepciones al Arancel Ex-
terno Comun (AEC), extensiones especiales de plazo para su convergencia
y alicuotas a la importacion de bienes de capital extrazona, y se creara el
FOCEM.2*!

Respecto al AEC, se creb6 un tratamiento distinto para los paises y
excepciones para algunos sectores. En este sentido, se establecieron por-
centajes diferenciales en el régimen de origen para Paraguay —50%, y
no el 60% fijado para los demas paises miembros— hasta el 2014, redu-
ciendo temporalmente la exigencia del contenido regional, asi como tra-
tamientos excepcionales en algunos sectores.?°2 Por otro lado Paraguay
y Uruguay estan autorizados a importar insumos agropecuarios libres
de aranceles de terceros paises, asi como a Paraguay se lo facult6 para
importar —bajo un arancel del 2%— materias primas estratégicas de las
que es dependiente. Finalmente, fueron decididas nuevas excepciones
al AEC para Paraguay y Uruguay, y asimismo, se acordd dispensar un

ta el 31 de diciembre de 2015; b) Repiblica Federativa del Brasil: hasta
100 cédigos Ncm hasta el 31 de diciembre de 2015; ¢) Replblica del
Paraguay: hasta 649 codigos NCM hasta el 31 de diciembre de 2019; d)
Replblica Oriental del Uruguay: hasta 225 c6digos Ncm hasta el 31 de di-
ciembre de 2017. Articulo 48: Los Estados Partes podran modificar, cada
seis meses, hasta un 20% de los cddigos Ncm incluidos en las listas de
excepciones establecidas en el articulo 46 de la presente Decision”.

201 ALADI: Foro “Un nuevo tratamiento de las asimetrias en la integracion
sudamericana”, Doc. ALADI/SEC/Di 1943, de 21 de octubre de 2005, p. 9.

202 Avuso Pozo, A.: “El MERCOSUR vy el tratamiento de las asimetrias. Am-
pliacion de la agenda en un contexto de transformacion regional”, en
CIENFUEGOS, M. (Ed. y Dir.), MELLADO, N. B. y FERN&NDEZ, W. (Coords.),
Los cambios en la infraestructura regional y sus impactos ambientales
en clave de mejorar la gobernabilidad en el MERCOSUR, Lerner Editora,
Cérdoba, 2011, pp. 215-243.
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tratamiento especial para Paraguay en las negociaciones con terceros
Estados.2°3

De este modo, comienza a organizarse institucionalmente el primer pro-
grama que tendra por objeto el estudio para la reduccién de las asimetrias
entre los miembros del proceso de integracion. Ese mismo afo se aprobara
la Decisién cMcC No 45/042°4 que crea el FOCEM, el cual tendra por objeto la
promocion de la competitividad y la cohesion social de los Estados Partes,
reducir las asimetrias, impulsar la convergencia estructural en el MERCOSUR
y fortalecer la estructura institucional del proceso de integracioén (articulo 1).
A mayor abundamiento: “El objetivo general del fondo consiste en financiar
programas para promover la convergencia estructural; desarrollar la compe-
titividad; promover la cohesion social, en particular de las economias meno-
res y regiones menos desarrolladas, y apoyar el funcionamiento de la estruc-
tura institucional y el fortalecimiento del proceso de integracion. El mismo
se desagrega en cuatro Programas, que a su vez se implementan por medio
de los proyectos que presentan los Estados Partes. Ellos son, el Programa de
Convergencia Estructural con énfasis en proyectos de infraestructura; de De-
sarrollo de la Competitividad; de Cohesion Social; y el de Fortalecimiento de
la Estructura Institucional y el Proceso de Integracién”.2°5

Asimismo, el FOCEM se basa en el principio de adicionalidad, segtn el
cual los Estados Partes participan en el financiamiento con fondos propios
equivalentes como minimo al 15% del valor total de cada proyecto, con la
finalidad de generar un mayor compromiso en la ejecucién de los mismos.

203 Aun asi, el AEC sufre de otras numerosas vulneraciones que no estan
circunscriptas a Paraguay y Uruguay, que al ser paises pequefios y mas
dependientes de las importaciones estan condicionados a ser mas abier-
tos, ya que esto les permite acceder, a mejores precios, a insumos y
bienes de capital del exterior. En este sentido, Argentina y Brasil se han
beneficiado en numerosas oportunidades de medidas unilaterales de
excepcion y salvaguardias, lo cual, segin Ayuso (2010) “ha dafiado la
credibilidad de un sistema que estd en un continuo proceso de revision
condicionado por la coyuntura nacional e internacional”. Finalmente, a
las medidas arancelarias se suman las barreras no arancelarias producto
de la falta de armonizacion de las legislaciones nacionales.

204 Decision cmc N2 45/04, de 16 de diciembre de 2004, ”"Fondo para la
convergencia estructural del MERCOSUR”.

205 PuGLIA MACARONIS, A.: “Los fondos de convergencia estructural del MER-
CosuRr. Un enfoque distinto del proceso de integracion”, en CIENFUEGOS,
M. (Ed. y Dir.), MELLADO, N. B. y FERNaANDEZ, W. (Coords.), Los cambios
en la infraestructura regional y sus impactos ambientales en clave de
mejorar la gobernabilidad en el MERCOSUR, op. cit., pp. 175-181.
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Asi, destaca Puglia, “la exigencia de esta condicion garantiza que estos fon-
dos comunes no sustituyan el gasto piblico de cada uno de los Estados,
sino que los complementan en aquellos proyectos que son de interés para el
MERCOSUR”.2°¢ Es importante observar como se constituyen los fondos para
integrar el FOCEM. Se integraran con aportes anuales de los Estados Partes
(articulo 4) vy no seran reembolsables (articulo 5). En relacién al monto total
del aporte, sera de cien millones de dolares y se integrara de la siguiente
manera: a) Argentina, 27%; b) Brasil, 70%; c) Paraguay, 1%; y d) Uruguay,
2% (articulo 6). A esos fines se establece un sistema escalonado de aportes
hasta cubrir el 100%, disponiéndose que en el primer afio los Estados Partes
integraran el 50% de sus aportes anuales, en el segundo deberan integrar el
75% v a partir del tercero pasaran a integrar el 100% (articulo 7). El FOCEM
también podra recibir aportes de terceros paises, instituciones y organismos
internacionales para el desarrollo de proyectos (articulo 8). Es destacable
que los fondos deberan ser aportados por los Estados, a diferencia de lo que
acaece en la ALADI. El monto total asignado a proyectos aprobados asciende
a 737.261.114 (setecientos treinta y siete millones, doscientos sesenta y un
mil d6lares aproximadamente), que sumado a la contrapartida nacional su-
pera los 800.000.000 millones de dolares.

Posteriormente, en el afio 2006 por Decisidn CMC No 34/062°7 se aproba-
ron las “Directrices para un plan para la superacién de las asimetrias en el
MERCOSUR”. En el afio 2007 y por medio de la Decision 33/07%°%, se aprueba
el “Plan Estratégico para la Superacion de las Asimetrias en el MERCOSUR”,
basado en los informes presentados por Paraguay y Uruguay a tenor del
articulo 3 de la ya mencionada Decisién 34/06. Conforme a ello se crea un
Grupo de Alto Nivel (GAN), encargado de elaborar el Plan Estratégico para la
Superacion de las Asimetrias, el cual debera contener objetivos a corto, me-
diano y largo plazo (articulo 2), a cuyos fines el GAN debera tener en consi-
deracion las Directrices establecidas en la Decisién cMc No 34/06, asi como
las propuestas realizadas por Uruguay y Paraguay, y otras presentadas por
los Estados Partes (articulo 2). Los lineamientos indicativos para ello fueron
clasificados en cuatro pilares: 1) Acciones para el desarrollo y la integracién
de las economias de los paises sin litoral maritimo; 2) acciones de apoyo a la
competitividad de las economias menores; 3) acceso a los mercados regio-
nales y al resto del mundo; v 4) marco institucional. Se solicitd al GAN que

206 Ibidem.

207 Decision cmc Ne 34/06, de 15 de diciembre de 2006, “Directrices para un
plan para la superacion de las asimetrias en el MERCOSUR”.

208 Decision cmc Ne 33/07, de 28 de junio de 2007, “Plan estratégico para
la superacién de las asimetrias en el MERCOSUR”.
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considerara los instrumentos financieros ya existentes, como el Fondo de
Convergencia estructural de MERCOSUR (FOCEM), los programas de Coopera-
cion y los Programas de Inversion Compartida.2®?

Asimismo se cre6 el Fondo MERCOSUR de Garantias para las Micro, Pe-
quenas y Medianas Empresas. Este Fondo esta destinado a garantizar ope-
raciones de crédito contratadas por este tipo de empresas que participen
de actividades de integraciéon productiva en el MERCOSUR. La contribucion
inicial de los Estados Parte para este Fondo es de 100 millones de ddlares,
constituida de acuerdo al siguiente porcentaje: Argentina 27%; Brasil 70%;
Paraguay 1 %; Uruguay 2%. El Fondo MIPYMES se encuentra en proceso de
reglamentacion y aplicaciéon

Para finalizar, a través de la Decisiéon cMcC Ne 6/09 se cred el Fondo de
Agricultura Familiar del MERCOSUR (FAF) con la finalidad de financiar pro-
gramas de incentivos y facilitar la participacion de los actores sociales. Se
trata con ello de contribuir a evitar el éxodo rural hacia las ciudades, elevar
la renta de los pequeios agricultores y reducir el proceso de concentracién
de la propiedad. En principio tiene un caracter temporal con un horizonte
de cuatro afios, y esta financiado con contribuciones también asimétricas
(Brasil 70%, Argentina 27%, Uruguay 2% y Paraguay 1%).

6. Trato especial y diferenciado
en la Comunidad Andina

El Acuerdo de Cartagena (Ac) en su articulo 1 propone “reducir las diferen-
cias existentes entre ellos” para de esta manera encaminarse hacia uno de
los objetivos del Pacto Andino: alcanzar un “desarrollo equilibrado y armé-
nico entre los Paises Miembros”.

El Pacto Andino nace con el objetivo especifico, entre otros, de disminuir
la brecha de desarrollo que separa a sus miembros con los demas paises de la
region, asi como entre ellos mismos (Bolivia y Ecuador) con los otros paises
que conforman el bloque. En el articulo 2 del Ac se postula que “[...] el desarro-
llo equilibrado y arménico debe conducir a una distribucion equitativa de los
beneficios derivados de la integracion entre los Paises Miembros, de modo de
reducir las diferencias existentes entre ellos [...]”. En este sentido, se identifica
a Bolivia y Ecuador como PMDER, y por tanto se dispone del TED a través de un
régimen especial en el ambito comercial y en lo referente al aspecto industrial.

209 Avuso Pozo, A.: “El MERCOSUR vy el tratamiento de las asimetrias. Amplia-
cion de la agenda en un contexto de transformacion regional”, op. cit.
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De acuerdo al Documento de Trabajo de la Comunidad Andina (CAN)?°
del afno 2006, al tratamiento de las asimetrias en el bloque puede dividirse
en tres etapas. En una primera fase que va desde la conformacién del Pacto
Andino (1969) hasta el afio 1989, las politicas comunitarias respecto de las
asimetrias se concentraron en un trato especial y diferenciado, a lo cual se
sumaba una politica conjunta sobre programacién industrial, “con el pro-
posito deliberado de reducir las brechas en el desarrollo entre los paises,
especialmente en beneficio de Bolivia y Ecuador”.

El propésito de las medidas implementadas apuntaba a limitar las
consecuencias inherentes a la apertura y liberalizacién de los mercados en-
tre los miembros del bloque; definiéndose plazos mas extensos respecto al
programa de liberaciéon comercial y el AEC para los PMDER. Asimismo, las
medidas de corte industrialista se proponian impulsar el desarrollo de la
industrializacion preferente. En el ambito comercial se definieron mayores
plazos para Bolivia y Ecuador en cuanto al programa de liberalizacién y en
la adopcién del Arancel Externo Minimo Comun.

Un Programa Especial de Apoyo a Bolivia fue implementado en el afio
1977, cuyo objetivo fue propiciar la expansién y diversificaciéon de sus ex-
portaciones y el aprovechamiento por parte de este pais de los beneficios del
Programa Industrial y el Programa de Liberacion.?'! Algunas de estas medi-
das iban también dirigidas a Ecuador. Ademas se implement6 el Programa
Andino de Integracion Turistica, asi como politicas referidas a la Inversion
Extranjera Directa, en los cuales se aplicaba un TED a favor de Bolivia y
Ecuador en forma de condiciones prioritarias en la linea de crédito dispues-
ta por la Corporacién Andina de Fomento (CAF), plazos mas extensos a las
empresas extranjeras instaladas en estos paises para que se conviertan en
mixtas, y mejores condiciones para las Empresas Multinacionales Andinas
que se constituyan en Bolivia y Ecuador, respectivamente.

La crisis de la deuda externa de la década de 1980 hizo insostenibles los
programas industriales andinos, por lo que el TED quedd limitado al ambito
comercial. Finalmente, durante la década de 1990, el regionalismo abierto
de la CEPAL y las politicas neoliberales adoptadas en la regién propiciaron
la creacion del Mercado Comun Andino. En este aspecto, se “suprimieron
o modificaron los articulos que resultaban obsoletos, de los programas de
integracién industrial y convenios de complementacién”.?*?

210 CAN: “Tratamiento de las asimetrias en la Comunidad Andina”, Secretaria
General, sG/dt 349 4, julio de 2006.

211 [bidem, p. 2.

212 [bidem, p. 3.
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La segunda fase abarca el periodo que va desde el afio 1990 al 2000,
en el cual se abandonaron las estrategias compartidas. En cuanto al TED,
el mismo se aplico respecto de los mecanismos financieros via el acce-
so diferenciado a la cAF y al Fondo Latinoamericano de Reservas (FLAR).
En este sentido, el informe mencionado destaca que “solo permanecen
algunos criterios de trato especial y diferenciado [...] desdibujados como
consecuencia de dos tensiones que contindian vigentes en el espacio co-
munitario: de un lado, el agotamiento del trato discriminatorio en los com-
promisos de construccion de la zona de libre comercio y la unién aduanera
y, de otro lado, la discrecionalidad de las politicas comerciales de algunos
paises miembros, con el consecuente aplazamiento de los compromisos
adquiridos en materia de culminacién del programa de desgravacion y la
adopcion del AEC”.

Finalmente, en la tercera etapa, que se extiende desde el afio 1999 a la
actualidad, la estrategia escogida para disminuir la brecha de desigualdad
es la de implementar diferentes programas y planes, “tales como los pro-
gramas de integracion y desarrollo fronterizo, el Plan Integrado de Desarro-
llo Social, el Programa de Acciones de Convergencia Macroeconémica, asi
como los programas de apoyo especial a Bolivia y a Ecuador”.

Actualmente, el TED continfia vigente para Bolivia y Ecuador en aspec-
tos comerciales. Asi:

a) paralazona de libre comercio, si bien el TED en los plazos de desgravacién
dejo de ser relevante hacia el afio 1993, si mantiene su importancia en lo
que al régimen de origen se refiere, ya que el contenido regional exigido
para los PMDER es del 60% cuando para los demas paises es del 40%.

b) Respecto ala unién aduanera, existe un trato diferenciado para Bolivia
y Ecuador a través de excepciones a la Decisién 370. Asimismo, en el
caso de Bolivia, se le permite un mayor grado de liberalizacién en su
comercio con terceros, a través de la posibilidad que tiene este pais de
imponer tasas arancelarias menores.

c¢) En cuanto al mercado comdn, la Decision 439 que regula la liberaliza-
cion de servicios en la cAN dispone de plazos diferenciados y excepcio-
nes temporales durante las negociaciones de eliminacion de restriccio-
nes al comercio a favor de los PMDER.

En cuanto al TED en los organismos financieros regionales:

a) Enla car, a Bolivia y Ecuador se les exige una menor participacion de
capital (7%); para los demas paises es de un 25,5%.
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b) Enel FLAR, a Bolivia y Ecuador se les exige menor participacién de ca-
pital (11,3%), y a los demas socios andinos se les exige un 22,6%. Ade-
mas, los limites de financiamiento son mas flexibles para los PMDER.

Finalmente, se incorporan distintos instrumentos y programas con el
objetivo de reducir la brecha que separa a los miembros del bloque. Asi,
se establece: una Politica Comunitaria para la Integracién y el Desarrollo
Fronterizo; un Plan Integrado de Desarrollo Social (PIDS); un Programa de
Acciones de Convergencia Macroeconémica; Programas Especiales de Apo-
yo a Bolivia y Ecuador.

A pesar de todos los esfuerzos, el documento de trabajo destaca que las
brechas se han incrementado. Asi, resalta que “durante todo el periodo 1975-
2003, Bolivia y Ecuador han estado por debajo del promedio andino en térmi-
nos del PIB per capita Ppp. Colombia, tal vez el pais que mayores beneficios
netos ha recibido de la existencia del mercado ampliado, pas6 de ubicarse
2% por debajo del promedio a 45% por encima del promedio”.?3 Aunque este
fené6meno no lo podemos adjudicar al proceso de integraciéon en si mismo, ya
que se corresponde con la tendencia imperante a nivel internacional respecto
de los paises centrales y los periféricos, queda en evidencia que todas las me-
didas implementadas fueron insuficientes y/o inadecuadas.

Asimismo, para el caso de la asignacion de industrias especificas a los
PMDER en el marco del Grupo Andino —luego CAN—, se le ha criticado que la
modalidad de asignacién fue equivocada porque se hizo en base a criterios
politicos y no econémicos, desconociendo que el éxito de una industria “de-
pende de un conjunto de relaciones con otros subsectores localizados en
su cercania y de la existencia de infraestructura institucional y fisica, y los
mercados mas pequeifios generalmente carecen de estos elementos” .24

El documento de trabajo, en linea con lo apuntado por los diferentes
informes y estudios académicos, indica que el enfoque de las asimetrias
centradas en la comparacion de desarrollo relativo a nivel de los paises des-
estima que las desigualdades mas profundas no se corresponden con esta
limitacién geografica. Lo mas adecuado seria enfocar las asimetrias desde
el punto de vista de las regiones dentro de cada uno de los paises, ya que
si bien Bolivia concentra el mayor niimero de regiones deprimidas, hay re-

213 [bidem, p. 7.

214 FUENTES, A. L. y PERRY, G.: “Notas sobre la integracion econdmica entre
paises latinoamericanos de diferentes niveles de desarrollo”, en Mufioz
VALENZUELA, H. y ORREGO VIcufA, F. (Eds.): La cooperacién regional en
Ameérica Latina. Diagnéstico y proyecciones futuras, El Colegio de México
/ Universidad de Chile, México, 1987, p. 93.
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giones como las de Apurimac y Ayacucho en el PerQ, que no pueden ser
relegadas por no ser este pais un PMDER en términos del Ac.?'5

7. Trato especial y diferenciado en la CARICOM

En cuanto a la Comunidad del Caribe (cARICOM), el Tratado de Chaguara-
mas de 1973, en su articulo 3, reconoce dos categorias de paises, a saber: de
mayor y de menor desarrollo relativo. En esta Giltima categoria se incluy6 a
ocho paises miembros: Antigua, Belice, Dominica, Granada, Montserrat, St.
Kitts-Nevis, St. Lucia, y St. Vincent y las Granadinas. Estos paises recibieron
TED y desde 1981 formaron la Organizacién de Estados del Caribe Oriental
(oEC0). En 2000 se aprobd el Protocolo Vi1, a través del cual se establecieron
medidas tales como la asistencia técnica al momento de cumplimentar los
ajustes a las obligaciones que el mercado comiin implica, asi como para
atraer inversiones y realizar un seguimiento respecto del cumplimiento de
compromisos internacionales; se establecen exenciones temporarias de tra-
to nacional para el sector servicios; se crea un Fondo de Desarrollo para los
PMDER, entre otras. Es importante destacar, ya que es un aspecto que recla-
ma la literatura al momento de valorar el TED en los demas procesos, que el
TED en CARICOM se establece en beneficio de los PMDER, asi como también a
favor de sectores y regiones menos desarrollados de otros paises.?®

8. Trato especial y diferenciado en el proyecto
del ALcAy en los tratados de libre comercio

Con respecto al proyecto fallido del Area de Libre Comercio de las Américas
(aLcA) v en lo que a TED respecta, esta materia era negociada través del Co-

215 Asi “la presencia de estas brechas en el desarrollo relativo de las re-
giones andinas ha contribuido a que la integracién tenga un impacto
diferenciado a escala territorial. Un estudio elaborado por la Secretaria
General encontré que de las 83 regiones que conforman la Comunidad
Andina, 73 son “activas en algln grado” en la integracion, es decir, son
productoras de los bienes que se comercian en el mercado andino. Sin
embargo, solamente 13 regiones pueden considerarse “activas en alto
grado” en la medida en que concentran parte sustancial de las exporta-
ciones intracomunitarias de sus respectivos paises” (CAN, “Tratamiento
de las asimetrias en la Comunidad Andina”, op. cit., p. 8).

216 GIACALONE, R.: “Integracion Norte/Sur y tratamiento especial y diferenciado
en el contexto regional. Implicaciones para el ALCA”, op. cit., p. 75.
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mité de Economias mas pequenas, y para ese fin se habia creado el Progra-
ma de Cooperacién Hemisférica (PcH) con la finalidad de ayudar a los paises
pequeinos y menos desarrollados a enfrentar los desafios de la integracién
hemisférica, aunque de acuerdo a lo expresado por Reyno, los EEUU demos-
traron una “evidente falta de disposicién para tratar seriamente el tema (re-
produciéndose en ese sentido lo ocurrido con México en el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte), y ello a pesar de las enormes disparidades
que estan presentes entre los paises del ALCA”.2Y7

Para Garcia Alvarez,?8 el ALCA representaba una via intermedia, en la
que coexistian formas tradicionales de TED propias del GATT/oMC con ele-
mentos de una integracién mas profunda que la comercial, al incluirse la
movilidad de algunos factores y también el PCH. Para Giacalone y Acosta,?'?
el TED en el marco de las negociaciones del ALcA habia sido adoptado como
principio y por tanto habia sido incorporado al texto del acuerdo el objetivo
de reducir las desigualdades entre paises y regiones.

Por otro lado, lo cierto es que el TED hacia las economias latinoamerica-
nas, y en especial las caribefias, se limit6 Gnicamente a tres aspectos: 1) “asis-
tencia técnica”; 2) apertura mas rapida de mercados para el ingreso de mercan-
cias provenientes de ellas, y 3) aceptacién para que dichas economias demoren
algo la apertura de sus mercados internos,?° aun cuando hubo un permanente
reclamo para que en el acuerdo se incluyeran consideraciones especiales para
las “economias mas pequenas” —lo cual se vio reflejado en una buena cantidad
de parrafos del borrador-. Asi, en el tratamiento de las diferencias de tamario y
desarrollo de las economias, si bien se proponian establecer un marco flexible
que tuviera en cuenta las caracteristicas y necesidades de cada uno de los pai-
ses que participan en las negociaciones del ALCA, los resultados se limitaron a
que todo trato diferencial debe ser producto de negociaciones, por pais, sector
o producto, y solo durante un periodo de transicion.

En cuanto al TED en los TLC, normalmente la manera en que este se ha
plasmado en este tipo de acuerdos ha sido bajo la forma de plazos mas largos
y excepciones a los compromisos establecidos, congruentes con la regulacion

217 ESTAY REYNO, J.: “El ALCA y sus avatares”, Rede UNESCO/UNU de Economia
Global e Desenvolvimento Sustentdvel (REGGEN), accesible en <http://
www.reggen.org.br/midia/documentos/aalcaeassuastransformacoes.pdfs.

218 Citado por ACOSTA, J. y GIACALONE, R.: “Tratamiento especial y diferencia-
do y fondos estructurales en el Area de Libre Comercio de las Américas
(aLcA)”, en Giacalone, R. (Coord.), Venezuela en el ALcA entre realidades
y fantasias, Editorial Saber uLA, Caracas, 2005.

219 Ibidem.

220 ESTAY REYNO, J.: “El ALCA y sus avatares”, op. cit.
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del caTT/0MC. Ademas, no siempre se concibe al TED como un principio que
deriva de la disparidad de “categoria” en lo que a desarrollo econémico res-
pecta. Asi, en el Tratado de Libre Comercio de America del Norte, el tratamien-
to de las asimetrias se dio como consecuencia del proceso de negociacion, y
las medidas de transicién incluidas en el Tratado —que permitieron un trato
diferencial- fueron el resultado del proceso de negociacién y no una conce-
sién otorgada a priori a México debido a su nivel de desarrollo.?*

De acuerdo a la CEPAL, actualmente los acuerdos comerciales entre pai-
ses en desarrollo y desarrollados son proclives a tratar las asimetrias median-
te disposiciones especificas, transitorias y negociadas, en particular, mayor
flexibilidad y tiempo para la instrumentacién de los compromisos, y no ya
con excepciones a la aplicacion de las reglas y disciplinas generales. Asi, en
el acuerdo entre Canada y Costa Rica, por ejemplo, las asimetrias quedaron
reflejadas en las diferencias de los calendarios de eliminacion de aranceles y
en una mayor flexibilidad en la puesta en vigor de las normas de origen para
algunos productos. También se crearon programas de cooperacién técnica en
el area de las barreras técnicas y la facilitacién de comercio.???

Ademas, cabe mencionar, que los TED-oMC fueron utilizados por parte
de los PD para implementar politicas pablicas de su interés —que no solo se
relacionan con el comercio— en paises de la region. Asi, se le ofrecian con-
cesiones unilaterales a los PMDER a cambio de que cumplieran con determi-
nados requisitos de elegibilidad, e introdujeran cambios en sus legislaciones
en materia de seguridad o de lucha contra el narcotrafico, por ejemplo —Plan
Colombia y Ley de Promocion Comercial Andina y Erradicacion de la Droga
(ATPDEA).?*3 De este modo también se cont6 con una herramienta adicional de
presion a la hora de negociar un TLC, en el sentido de que para mantener estas
concesiones, los PMDER debian acceder a la firma de este tipo de acuerdos.

221 BusTILLO, |. y OcamPO, J.A.: “Asimetrias y Cooperacién en el Area de
Libre comercio de las Américas”, op. cit.

222 [bidem.

223 La Ley de Preferencias Arancelarias de los Paises Andinos o Andean Trade
Preference Act (ATPA) fue aprobada por EEUU el 4 de diciembre de 1991,
durante la presidencia de George Bush (padre), a través de la cual se
eliminaban los aranceles de una serie de productos de Perd, Bolivia,
Colombia y Ecuador. Su objetivo era fortalecer las industriales legales en
estos paises, como alternativas a la produccion y el trafico de drogas. El
31 de diciembre de 2002 el programa fue renovado por el Gobierno de
George W. Bush con el nombre de Ley de Promocién Comercial Andina y
Erradicacién de Drogas o Andean Trade Promotion and Drug Eradication
Act (ATPDEA).
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9. Balance provisional del trato especial
y diferenciado

Las desigualdades internacionales entre los habitantes de los distintos
paises durante el siglo xx se fueron ampliando.??4 Asi, “la tendencia a la
ampliacién de las desigualdades internacionales en las tltimas décadas
puede atribuirse no solo al aumento moderado de las disparidades interna-
cionales, sino también al notable incremento de las desigualdades dentro
de los paises”,?* y es en este sentido que deben ser orientados los esfuerzos
de disminuci6n de las asimetrias.??

En Latinoamérica, esta tendencia a la ampliaciéon de la desigualdad
esta presente de una manera mas pronunciada que en ningin otro lugar del
mundo. Los factores que determinan esta profundizacion de las disparida-
des de desarrollo econémico relativo son muy variados (evolucién asimé-
trica de la pobreza y de la distribucién del ingreso en las distintas fases del
ciclo econémico, ampliacién de la brecha salarial entre trabajadores califi-
cados v no calificados, entre otros).??

En nuestra regién, “coexisten aiin brechas muy pronunciadas que
no muestran tendencia a la reduccién: los cuatro paises que tienen hoy el
menor PIB por habitante se distanciaron de la media continental a lo largo
del periodo 1990-2007, a saber: Bolivia del 34% al 33%; Ecuador del 54% al
52%; Paraguay del 73% al 55%; Honduras del 68% al 62%; Nicaragua del
44% al 39%; Surinam del 60% al 50%. Los indicadores correspondientes al

224 LARRAZABAL CANEDO, I. R.: “El tratamiento de las asimetrias en los proce-
sos de integracion regionales, subregionales y en acuerdos comerciales”,
Revista Umbrales, nim. 17, marzo de 2008, p. 2.

225 [bidem.

226 En el MERCOSUR, “las dos regiones mas pobres del bloque eran Maranhao
(856 US$) y Piaui (9o1 US$) situadas en Brasil, precediendo a Paraguay
(1.145 US$) y aiin habia siete regiones mas brasilefias por la cola antes
de llegar a la region mas pobre de Argentina que es Formosa (1.620 US$),
mientras que todo Uruguay (3.851 US$) quedada en el cuarto superior
de la lista. Las tres regiones con mayor renta per capita son Argentina y
concretamente el distrito de Buenos Aires (12.950 US$) destaca por encima
de todos, duplicando la primera regién brasilefa que es el Distrito Federal
(5.944 US$). DE MELLO, A. et dl., “Integrando desiguais: Assimetrias es-
tructurais e politicas de integracdao no Mercosul”, Texto para discussdo n.°
1477, \PEA, Rio de Janeiro, marzo de 2010, p. 49.

227 LARRAZABAL CANEDO, I. R.: “El tratamiento de las asimetrias en los proce-
sos de integracion regionales, subregionales y en acuerdos comerciales,
op. cit.
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MERCOSUR V a la CAN sefialan adicionalmente la existencia de desigualda-
des mayores y crecientes entre regiones al interior de los paises.”??8

En este sentido, el TED como herramienta para reducir esta brecha de
desigualdad?® no ha demostrado aiin ser eficaz, al menos no como medida
autoénoma y aislada.

La doctrina se encuentra dividida al momento de brindar un juicio de
valor sobre este instrumento. Asi, los que estan en contra opinan que:

a) El TED ha concentrado la politica econémica de esos paises en obje-
tivos de corto plazo; ha pospuesto transformaciones productivas en
sectores tradicionales de la economia; y al otorgarse por igual a todos
los paises descuida las diferencias estructurales entre ellos y genera
mayor divergencia que convergencia econémica.?°

b) El TED perpetiia formas tradicionales de produccién e intereses que
sirven para mantener el statu quo; porque no es de aplicacién obliga-
toria, o porque los paises con economias menos desarrolladas lo utili-
zan mas para apaciguar a la oposicién doméstica que para fomentar el
desarrollo, entre otras causas.?!

c) El TED “ha llevado a los paises a clasificar sus actividades producti-
vas y a elegir aquellas que serian beneficiarias de esta politica. Esta
diferenciacion tiende no solo a separar a los sectores productivos pri-
vilegiados del resto de la economia, sino también a segmentarlos. La
separacion y segmentaciéon de enclaves productivos del resto crean
economias duales”.??

d) EITED “se ha otorgado de manera idéntica a paises con necesidades distin-
tas”, lo cual ha sido beneficioso a algunos sectores y paises en detrimento

228 TELASCO, P.: “Tratamiento de las Asimetrias en los Procesos de Integra-
cion de América Latina y el Caribe (Presentacion del documento base)”,
Reunién Regional sobre el Tratamiento de las Asimetrias en los Procesos
de Integracién de América Latina y el Caribe, SP/RR-TAPI-ALC/Di N° 2 -09,
SELA, Caracas, 2009.

229 Cuando es esta la finalidad del TED. Ya explicamos las diferencias de
objetivos que se pueden plantear al momento de implementar este tipo
de medidas —ejemplo: oMC y GATT—.

230 CEPAL: La asimetria en las relaciones comerciales. Sus efectos en el des-
empefio econdémico, op. cit.

231 LARRAZABAL CANEDO, I. R.: “El tratamiento de las asimetrias en los proce-
sos de integracion regionales, subregionales y en acuerdos comerciales”,
op. cit.

232 CEPAL: La asimetria en las relaciones comerciales. Sus efectos en el des-
empefio econémico, op. cit., p. 48.
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de otros. Asi, especificamente en el caso de los paises centroamericanos,
“existe evidencia preliminar de que una mejora en el acceso a terceros
mercados que favorezca de manera idéntica a todos podria generar un
proceso de divergencia en el crecimiento de sus economias”.?33

Respecto a la valoracién practica que se ha hecho de la aplicacion del TED
en la oMc tal y como esta planteado, un estudio de la CEPAL considera que son
medidas irrelevantes o de escaso valor para el desarrollo, por los pocos o nulos
resultados de su aplicacién a lo largo del tiempo. En este trabajo se tratan espe-
cificamente los efectos del TED recibido por Centroamérica por parte de EEUU,
Canada y la UE, y concluye en que la evidencia empirica no demuestra que ese
tratamiento haya coadyuvado “de forma significativa a acelerar el desarrollo
de las economias centroamericanas”. Remarca que “...los regimenes preferen-
ciales de exportaciéon a que han tenido acceso estos paises no han tenido un
impacto significativo en sus economias (algunas estimaciones sobre los efectos
de la ampliacion de la 1cC revelan una repercusion positiva en las exportacio-
nes, pero de magnitud reducida). Esto se debe, en primer lugar, a que su uso
ha estado supeditado a necesidades de corto plazo (tales como la generacién
de divisas) y no se ha enmarcado en objetivos de desarrollo econdmico de mas
largo plazo. También ha retardado la transformacién productiva en los sectores
tradicionales de la actividad econémica. Asimismo, habria generado enclaves
productivos (como las zonas francas) que se benefician de importantes subsi-
dios fiscales, con la consecuente reduccién o no ampliacién de la base tributaria
que, a su vez, habria limitado la transmisién de beneficios desde esas activida-
des exportadoras hacia el resto de la economia. El retraso de las transformacio-
nes econdmicas necesarias en algunos sectores y el apoyo (mediante subsidios
fiscales) a otros sectores que no tienen un efecto de arrastre ha generado econo-
mias duales que limitan la capacidad de crecimiento”. 4

Los argumentos entre aquellos que defienden el TED resultan variados,
pero pueden resumirse en que los paises en desarrollo con una poblacién
menor de 10 millones de habitantes generalmente poseen un sector agricola
grande y débiles, y niveles bajos de desarrollo urbano, exportaciones poco
diversificadas y bajo valor agregado en sus exportaciones de manufacturas,
ademas de resultar vulnerables a condiciones externas (volatilidad de mer-
cados y desastres naturales), tener costos de transaccion altos y carecer de
economias de escala.?3s

233 Ibidem.
234 Ibidem, p. 4.
235 Ibidem.
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10. Reflexiones finales

Partimos de una definicién de participacion social relacionada con los me-
canismos de distribucién de los costos y beneficios que un proceso de inte-
gracion trae aparejados. En este sentido, el TED podria significar una herra-
mienta funcional a la participacién social.

La integracién comercial entre paises con diferencias productivas de-
rivadas de distintos niveles de desarrollo no necesariamente tiene que ge-
nerar menores beneficios que entre economias similares. El tratamiento es-
pecial puede tener efectos positivos relativos sobre sus economias, aunque
no se traduzca en un mayor desarrollo, si ayuda a mantener o aumentar el
empleo y evita ajustes importantes en economias que tienen pocas alterna-
tivas disponibles.

El TED como Ginico mecanismo para enfrentar el problema de las asime-
trias en el desarrollo de los paises que firman acuerdos comerciales entre si,
ha demostrado ser al menos insuficiente, cuando no irrelevante. A pesar de
los cambios conceptuales que se vienen observando en la integracién regio-
nal a favor de otro tipo de medidas de reduccién de asimetrias —ej. fondos
estructurales, de cohesién, etc.—, alin subyacen los mecanismos tradicio-
nales que dificilmente puedan ser abandonados sin compensacion alguna,
sobre todo por los precedentes que se han sentado a lo largo de la historia
integracionista en la regién.

Los fondos estructurales o de cohesiéon han demostrado que funcionan
bajo determinadas condiciones®° (valga como ejemplo la UE), y por tanto
pueden representar una oportunidad si se los implementa de forma que per-
mitan alcanzar objetivos de desarrollo vinculados a las nuevas oportunida-
des del comercio.

En el caso del MERCOSUR, entendemos que por medio de programas
como el FOCEM ha comenzado a transitar por lo que entendemos es la senda
correcta, que debe ser profundizada y ampliada.

Por tanto, en la actualidad los esfuerzos orientados a atenuar las asi-
metrias de desarrollo deberian orientarse a alcanzar un equilibrio entre el
TED con contenido comercial y los programas de cooperacion, y a articular

236 Asaber: que la adopcién de mecanismos de compensacién debe antece-
der la aplicacién de politicas estructurales; implementacién bajo el prin-
cipio de gradualidad y de continuidad; proceso descentralizado; acciones
sistémicas; involucramiento de las regiones. Ver ACOSTA, J. y GIACALONE,
R.: “Tratamiento especial y diferenciado y fondos estructurales en el Area
de Libre Comercio de las Américas (ALCA)”, op. cit.
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los programas de cooperacion con las estrategias nacionales de desarrollo
y, consecuentemente, con las politicas nacionales de cooperacién técnica.

El TED puede resultar positivo si se lo asume como un conjunto pragma-
tico de medidas temporales y parciales a complementarse con acciones de
cooperacion que les garanticen el efectivo acceso al mercado ampliado, con
fondos y acciones gubernamentales y del sector privado que funcionen para
fortalecer el desarrollo de los paises. En este sentido, el enfoque centrado
en regiones puede complementar las medidas tradicionales de tratamiento
especial para paises. Asimismo, tampoco resultarian de utilidad si solo se
trata de diferir medidas necesarias para encarar programas de desarrollo
profundos que se posponen, ya que los mismos implican costos econémi-
cos, sociales y politicos, que los gobiernos suelen intentar eludir.

Por otro lado, es necesario nivelar las condiciones de los paises integran-
tes de los procesos sobre la base de una cooperacion solidaria inserta en las
politicas de desarrollo nacional, no solo a nivel pais, sino también al interior
de los mismos, a nivel regional ya que las mismas muestran mayor nivel de
asimetrias entre si y no necesariamente se correlacionan con la categoria de
PMDER (asi, las regiones méas subdesarrolladas del MERCOSUR se encuentran
en Brasil, que a nivel pais es la economia mas grande del bloque). Asimismo,
para impulsar la convergencia estructural, es fundamental a través de politi-
cas comunes avanzar en la provision de bienes piiblicos regionales.

Con respecto a plantear la obligatoriedad del TED a favor de los PMDER
en el ambito multilateral, entendemos que el punto central de la cuestién
es qué objetivos se buscaran alcanzar con el tratamiento especial. Si estas
medidas se orientan en la direccién recomendada, entendemos que redun-
daran en beneficio de estos paises. En caso contrario, no.

Asimismo, seria deseable que la categorizacién de PMDER sea considerada
por los organismos financieros internacionales en relacién a las regiones depri-
midas dentro de cada pais, y no tan solo teniendo en cuenta el PBI, ya que esto
implica negar asistencia financiera a paises que con un PBI relativamente alto,
tienen zonas geograficas sumamente necesitadas de este tipo de ayuda.?’

Finalmente, entendemos que no debe cargarse a la cuenta de los pro-
cesos de integracion la solucién de todas las disparidades —las cuales, por
otro lado son preexistentes—, ni tampoco sobredimensionarlos como instru-
mento que por si mismo es suficiente para solventar los problemas de los
paises menos desarrollados.

237 Ver seLA: “Informe Final Reunion Regional sobre el Tratamiento de las
Asimetrias en los Procesos de Integracion de América Latina y el Caribe”,
op. cit., p. 6.
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Capitulo vi

El permanente conflicto entre Liliput y Blefuscu:
infraestructura, medio ambiente, inmigracion,
institucionalidad y politica como causasy efectos
de la disputa territorial entre Nicaragua

y Costa Rica

Juan Carlos Ferndndez Saca

1. Introduccion

En 1726 el escritor irlandés Jonathan Swift (1667-1745) publico su principal
obra, Los Viajes de Gulliver, que narra las travesias del capitan Lemuel Gulli-
ver por una serie de paises ex6ticos. La obra, que describe con sarcasmo a la
sociedad humana a través de una historia que resulta incluso infantil, plantea
en su primera parte que un naufragio lleva a Gulliver a las costas de Liliput,
pais que estaba constantemente en guerra con su vecino Blefuscu, ambos ha-
bitados por humanos de 15 cm de altura. La razén del conflicto: los liliputien-
ses creen que los huevos hervidos deben abrirse por la parte angosta, mien-
tras que los blefuscuenses afirman que debe hacerse por la parte ancha.

Aun cuando no era ese su objetivo, con Los Viajes de Gulliver Swift pa-
rece describir a cabalidad las relaciones de confrontacion que se han su-
cedido entre los Estados centroamericanos, y lo hizo 95 afios antes de que
Centroamérica se independizara y 113 aflos antes de que la federacién se
rompiera en pedazos.

El mas reciente episodio del conflicto territorial entre Nicaragua y Cos-
ta Rica, surgido a partir del anuncio en agosto de 2009 de los planes nica-
ragiienses para dragar el rio San Juan no es, lamentablemente, un aconte-
cimiento aislado ni un caso excepcional en Centroamérica. Los conflictos
territoriales han sido frecuentes, extensos, y han dejado ver sus consecuen-
cias negativas en el proceso de integracion regional debido a la desconfian-
za y tensi6én manifestada entre las partes.
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2. La extensa lista de disputas limitrofes
en un pequeno espacio geopolitico

Centroamérica tiene una extension territorial aproximada de 522.760 km?
-5,32 veces mas pequena que Argentina y apenas un poco mas grande que
Espafia—; sin embargo, todos y cada uno de los siete paises que la integran
han presentado en algiin momento de su historia disputas limitrofes con
alguno de sus vecinos.

Mercado Jarrin plantea que en Latinoamérica se presentan tres tipos de
conflictos interestatales: “territoriales (limitrofes), politicos y antihegemoni-
cos”, siendo los primeros los mas comunes, latentes y prolongados. En ese sen-
tido, Pfetsch y Rohloff contabilizan 693 disputas nacionales e internacionales
acaecidas en Centroamérica entre 1945 vy 1995, de las cuales 217 (31%) tienen re-
laciéon con aguas, fronteras y territorios; de ellos, el 18% ha durado menos de un
ano; 38,7% entre 1a5; 16,6% de 6 a 10 y 26,7% mas de 10 afios. A su vez, Sharma
agrega que las disputas territoriales pueden ademas manifestarse en dos tipos:
“reclamos al establecimiento de limites, es decir, asuntos concernientes a la
adjudicaci6n, posicién, delimitacién, demarcacién y administraciéon de fron-
teras, y reclamos concernientes a la proteccion de limites establecidos”.?3® En
Centroameérica sin embargo los conflictos de esta naturaleza suelen tener una
combinacién de ambos. Afortunadamente la mayor parte de las disputas no
han derivado en acciones violentas y se han limitado a declaraciones y notas
diplomaticas de una y otra parte. Orozco ha calculado una probabilidad del
63,2% de que no exista ninguna violencia o potencial de la misma a raiz de un
suceso fronterizo en la region; ademas, en el 56,8% de los conflictos ocurridos
entre 1945y 1995 la interaccién se ha limitado a que uno de los paises involu-
crados brinda comentarios verbales a la prensa y en un 43,6% se ha recurrido al
intercambio diplomatico de respuestas formales.?39

Historicamente las disputas territoriales en la region derivan de la falta
de definicién de los limites territoriales y divisién administrativa estableci-
dos por las Ordenanzas de Intendencias de 1785; aspecto al que se suma que,
tras la independencia de Espana y posteriormente al resquebrajamiento de
la Federacion, “cada pais procur6 definir su soberania territorial segin la
doctrina de uti possidetis, un principio juridico que establece que un Estado
que surge de la descolonizacion hereda las fronteras administrativas colo-

238 Autores citados por OrRozco, M.: “Conflictos fronterizos en América Cen-
tral: Tendencias pasadas y sucesos actuales”, revista Pensamiento Pro-
pio, nim. 16, 2001, pp. 106-107.

239 [Ibidem, pp. 124-125.
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niales que mantenia al momento de la independencia”;?4° de manera que la
combinacién entre la indefinicién de los limites territoriales y la aplicacion
del principio de uti possidetis propici6 el surgimiento de los conflictos limi-
trofes, algunos de los cuales llegan hasta nuestros dias.

Las disputas actuales presentan ademas otros elementos y caracteristi-

cas que exacerban y elevan el tono del conflicto, a saber:

Posesion y control de reservas de recursos naturales (petr6leo, agua,
pesca, solo por mencionar los mas importantes) se han convertido en
fuente de la mayor parte de los conflictos que actualmente enfrenta a
los paises centroamericanos.

Polémica por la posicién de ciertos puntos o territorios fronterizos, de-
rivado a su vez de la incapacidad —o falta de voluntad— que a través
de la historia han demostrado los gobiernos nacionales para delimitar
las fronteras. La debilidad institucional y de Estado de Derecho que
han caracterizado a Centroamérica se debe “a una deficiente adminis-
tracién y proteccién de los limites fronterizos, a insuficientes recursos
para retener el control de la soberania sobre el territorio y a una falta de
compromiso en el cumplimiento de los acuerdos. Este tltimo punto ha
sido el problema mas recurrente en la historia de las relaciones bilate-
rales entre los vecinos de América Central. Hay una incapacidad para
cumplir y respetar los acuerdos que se han firmado y convenido”.?4
La incapacidad para ejercer un efectivo control fronterizo facilita que los ha-
bitantes de estas zonas (todas ellas de escaso desarrollo econémico y social)
se trasladen de un lado a otro de la frontera sin reparar en dichas divisiones
politicas. Este aspecto ha hecho que estas areas sean terreno fértil para abu-
sos sobre la poblacion residente —perpetrados en ocasiones por las institu-
ciones de defensa del Estado, la ejecucién de actividades ilicitas como el
contrabando y mas recientemente para actividades ligadas al narcotrafico
que han penetrado peligrosamente en las estructuras estatales y han con-
vertido a la region en una de las mas peligrosas del mundo.

En ocasiones el conflicto limitrofe se ha generado o potenciado des-
de las esferas politicas nacionales con la finalidad de cubrir o distraer
la atencién sobre problemas domésticos. Algunos partidos politicos y
grupos de presidn suelen tomar las banderas del nacionalismo y au-
todenominarse defensores de los intereses patrios con el objetivo de
consolidar su poder politico.

240
241

Ibidem, p. 108.
Ibidem, p. 122.
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3. Nicaraguay Costa Rica: radiografia
del conflicto limitrofe

Las relaciones diplomaticas entre estos paises centroamericanos han esta-
do signadas por el rio San Juan. El rio, de 200 km de extensién, ha sido
escenario de constantes conflictos bilaterales, de mesianicos proyectos de
construccion y desarrollo, objeto de intervencién de potencias extranjeras,
punto donde confluyen caudalosamente diferentes intereses politicos y eco-
ndémicos, fuente de nacionalismos mal enrumbados y un verdadero monu-
mento a la desidia, incapacidad y abandono histérico por parte de las auto-
ridades, particularmente del gobierno nicaragiiense, que han derivado en
niveles realmente bajos de desarrollo de las comunidades riberefias y con
escasas perspectivas de mejoras.

El permanente y latente conflicto alrededor del rio San Juan es, para
las clases politicas de ambos paises, una inagotable fuente de oportunida-
des para exaltar el falso nacionalismo, exacerbar sentimientos xen6fobos,
ocultar o tender cortinas de humo sobre los graves problemas que aquejan a
sus sociedades y, como resultado positivo, llamar a la unidad nacional para
obtener el favor del electorado.

Los conquistadores espafoles, instados por Carlos v, buscaron afano-
samente, ademas de oro y otras riquezas, el anhelado paso entre los océa-
nos Atlantico y Pacifico que permitiera acortar la distancia hacia el extremo
oriente. El rio San Juan, que nace en el lago de Nicaragua o Cocibolca y des-
emboca en el Mar Caribe, fue bautizado en 1525 por el conquistador espafiol
Ruy Diaz como el Desaguadero y en 1539 como San Juan por Alonso Calero.
El potencial del rio para convertirse en la ruta de transito entre ambos océa-
nos fue rapidamente concebido. Desde los primeros afios de la colonizacién
del territorio que actualmente ocupa Nicaragua se iniciaron los estudios
exploratorios para abrir la ruta interoceanica —proyecto que perdura hasta
nuestros dias—, y la importancia estratégica y comercial del rio lo convirtio
en uno de los sitios mas apreciados y defendidos por los espafioles y en el
objeto de codicia de potencias extranjeras como Inglaterra, Francia, Dina-
marca y Estados Unidos.
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Cuadro 1:

Cronologia del proyecto de construccion del canal interoceanico
en Nicaragua y su incidencia en el conflicto con Costa Rica

Aio

Suceso

1525

El alcalde de Granada y regidor Ruy Diaz, acompafiado por los capitanes
Hernando de Soto y Sebastian de Benalcazar, llegaron a un sitio conocido
como la Casa del Diablo, junto al raudal de El Castillo, para estudiar las po-
sibilidades de convertir el rio en una via de comunicacion con el Atlantico.

1529

Diego Machuca y Alonso Calero concluyeron la exploracién del rio San
Juan o Desaguadero de la Mar Dulce, consiguiendo abrir una ruta comer-
cial entre Granada y muchos puertos del Atlantico.

1545

El obispo de Nicaragua, Fray Antonio de Valdivieso, informé a la Corona
espafola que esta provincia era la llave de la Mar del Sur y solicit6 el
envio de cincuenta esclavos negros para limpiar los raudales que obsta-
culizaban la navegacion de barcos de mayor calado por el rio San Juan.

1567

El ingeniero italiano Juan Bautista Antonelli fue enviado por Felipe 11 a
estudiar la Ruta de Nicaragua para pasar de un océano al otro. Antonelli
informd de las enormes dificultades que implicaba habilitar tal ruta,
pero el suefio persisti6. Las travesias de piratas y militares ingleses se
encargaron de mostrar que tal ruta si era posible.

1735

El cientifico espafiol Antonio de Ulloa, compafiero de Jorge Juan, conjun-
tamente con el gedgrafo francés Charles Maire de la Condamine, des-
pués del viaje que hicieron para la medicién del meridiano sugirieron la
construccidn de este canal y con ello se animé el interés europeo.

1777

El capitén inglés Smith propuso a su gobierno la toma del rio San Juan
para poder salir al océano Pacifico.

1779

Carlos 111 ordena investigar la posibilidad de la ruta interoceanica por
Nicaragua.

1781

Inglaterra hace una oferta pacifica para comprar el territorio de Nicara-
gua. El rey de Espaia la rechazé porque sospechd que detras de ella
estaba la intencién de construir un canal transoceanico, aprovechando
el rio de San Juan y el lago Cocibolca, para atacar a las posiciones es-
pafolas en el Pacifico, y envié al agrimensor Manuel Galisteo para que
hiciese una nivelacién del istmo de Rivas entre el Pacifico y el lago y
saber si ese proyecto era técnicamente posible.

1804

El cientifico aleman Alexander von Humboldt propuso priorizar la ruta
por Nicaragua para la construccién del canal interoceanico.

Carlos Iv de Borbdn también considerd abrir la ruta por Nicaragua, como
queda constatado en sus memorias, afirmando que solo le falté “una
decena de afios de paz”, porque “emprender aquella obra mientras se
guerreaba con la nacién britanica habria sido llamar la atencién del ene-
migo y exponer aquel punto a una invasién que aumentase los peligros
de aquella parte de la América”.
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1812-1814

Ante las Cortes de Cadiz, los representantes de las diputaciones provin-
ciales de Nicaragua y Costa Rica, José Antonio Lopez de la Plata y José
Sacasa, logran la aprobacién de un decreto para la construccién de un
canal interoceanico; sin embargo, el proyecto no prosper6 ante la disolu-
cion de las Cortes, la incierta situacion politica de Espaia y el inicio del
proceso de independencia de las colonias espafiolas en América.

1826

Después de obtener su independencia de Espafa en 1821 y de México
en 1823, la Replblica Federal de Centroamérica firma un contrato para la
construccién del canal con una compaiiia estadounidense liderada por el
gobernador de Nueva York; sin embargo, el proyecto se viene abajo ante
la imposibilidad de la compaifiia de reunir los fondos estimados para la
construccion (5 millones de délares).

1830

Se otorga una nueva concesion a una compaffa de los Paises Bajos
patrocinada por el rey de Holanda. Este nuevo intento falla ante los
sucesos acaecidos por la independencia de Bélgica.

1838

Con la disolucién de la Repiblica Federal de Centroamérica y el naci-
miento de Nicaragua como Estado independiente, se otorga una conce-
sién a un consorcio de comerciantes de Nueva York y Nueva Orleans.

1844-1848

Inglaterra ocupa en 1844 la costa de la Mosquitia y el puerto de San Juan
del Norte. En 1846 Nicaragua da a Francia la concesion para construir el
canal. En 1848 Inglaterra continia su expansion y ocupa las fortalezas
de la Inmaculada y de San Carlos, forzando el reconocimiento legal de su
ocupacion de San Juan del Norte, rebautizada como Greytown.

1849-1858

El gobierno de Costa Rica otorga la concesion a una compaiia asentada
en Londres para la construccion de un canal desde el lago de Nicaragua
hasta el golfo de Papagayos en el Pacifico. Este hecho significé un agu-
do conflicto entre ambos paises que implicd la ocupacion de los fuertes
nicaragiienses de El Castillo y San Carlos por fuerzas armadas costarri-
censes en 1857. El conflicto fue zanjado el 15 de abril de 1858 con la
firma del tratado Cafias-Jerez.

1848-1868

Con el inicio de la fiebre del oro en el oeste estadounidense y ante la
inexistencia de un ferrocarril transcontinental, la idea de transportar per-
sonas desde Nueva York a San Francisco y viceversa a través de Nicaragua
tomé fuerza y se concret6 en 1851, gracias a los esfuerzos del empresario
estadounidense Cornelius Vanderbilt. Sin embargo, los problemas resul-
tantes de la invasion de William Walker a Nicaragua en 1855, la inaugura-
cion del ferrocarril de Panama en 1855 y del ferrocarril transcontinental en
Estados Unidos en 1869 hicieron desaparecer la ruta por Nicaragua.

1858-1869

Nicaragua otorga una nueva concesion al francés Felix Belly, representante
de Napoledn 111. En 1869 se otorga la concesién a Michael Chevalier, también
con el respaldo de Napoledn Ii1. Esta iniciativa naufraga ante la negativa de
Costa Rica de brindar la concesion en los territorios bajo sus dominios.

1876

Estados Unidos renueva su interés en la construccién del canal por Ni-
caragua ante el éxito francés en la construccion del canal de Suez y sus
proyectos en Panama. Costa Rica reclama derechos conjuntos sobre la
ruta, pretension rechazada por Nicaragua, quien negocia directamente
con Estados Unidos sin llegar a ningln acuerdo.
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1884

Estados Unidos y Nicaragua firman un tratado para la construccién del
canal con el compromiso estadounidense de defender la soberania nicara-
giiense ante agresiones extranjeras, sobre todo por la amenaza del enton-
ces presidente de Guatemala, Justo Rufino Barrios, que planeaba integrar
en una sola nacién a Guatemala, El Salvador, Honduras y Nicaragua. El tra-
tado fue rechazado por el Senado de Estados Unidos porque “consideraba
mas importante en aquel momento mantener su politica aislacionista de
no establecer alianzas con otros paises y no quiso comprometerse en la
defensa de un territorio que no era suyo y que estaba muy lejos, aunque
al poco tiempo cambié de criterio para implantarse en Panama”.

1902

Una comisidn cientifica convocada por el Congreso de Estados Unidos
determina que la construccion del canal interoceanico en Panama resulta
mas barata que en Nicaragua (una diferencia de 600 mil délares); ade-
mas de recalcar el riesgo que implicaba para la ruta la existencia de los
volcanes nicaragiienses. Con ello, Estados Unidos abandona el proyecto
de construir el canal por Nicaragua y centra sus esfuerzos en Panama.

1909-1925

Ante el desinterés de Estados Unidos por construir el canal, el entonces
presidente de Nicaragua José Santos Zelaya realiza acercamientos con
Inglaterra y Jap6n para reactivar el proyecto. Estados Unidos interpre-
ta dichas acciones como una amenaza a su hegemonia continental y
derroca a Zelaya, quedando el pais bajo control estadounidense hasta
1925. En 1914 se firma el tratado Bryan-Chamorro, que otorga a Esta-
dos Unidos derechos exclusivos y perpetuos para la construccién del
canal interoceanico. Con el tratado, Estados Unidos se garantizaba que
ninguna potencia extranjera construirfa el canal y, considerando que ya
poseia los derechos exclusivos sobre el canal de Panama, era claro que
no estaba interesado en construir otro en Nicaragua.

1929

Ante la presion ejercida por Nicaragua, Estados Unidos accede a enviar a
un equipo técnico para evaluar la construccion del canal. Aun cuando el
estudio se llevd a cabo, el proyecto sigui6 sin prosperar.

1939

Bajo la presidencia de Anastasio Somoza Garcia se logra que el gobierno
estadounidense presidido por Franklin D. Roosevelt envie una comisién
técnica que determina la factibilidad de construir el canal. Sin embargo,
el inicio de la segunda guerra mundial y la muerte de Roosevelt hacen
que el proyecto se venga abajo nuevamente.

1970

Se revoca el tratado Bryan-Chamorro, abriéndose asi la posibilidad de
construir el canal.

1987

El gobierno sandinista retoma el proyecto y contrata a una compaiia
japonesa para realizar el estudio de factibilidad.

2006-2010

Daniel Ortega, presidente de Nicaragua, afirma que la construccion del
canal interoceanico es parte de su programa de gobierno. Durante este
periodo, el gobierno nicaragiiense ha manifestado su derecho soberano
a la construccion de la ruta -y al dragado del rio San Juan-, lo cual ha
despertado la desconfianza de la comunidad internacional por la posible
participaciéon de Venezuela o Irdn en el proyecto.

Fuente: elaboracién propia con datos de Rocha, J. L.: “El rio San Juan: caudal
de conflictos, reserva de nacionalismos”, revista Envio (digital), ndm. 284,
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noviembre de 2005 (accesible en «<http://www.envio.org.ni/articulo/3081> y
Laorden Jiménez, L.: “Las alternativas espafiolas para el paso del IsTM0”, en
Ciclo de conferencias sobre la historia de Espafia en el océano Pacifico, Co-
legio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos, Demarcacion de Madrid,
Madrid, 2010, pp. 16-26.

Una larga cadena de tratados limitrofes entre ambos paises —35, seglin
contabiliza Rocha—?42 no han logrado terminar con el problema; sin embar-
go, de todos estos cuerpos legales son dos lo que sobresalen: el Tratado de
Limites entre Nicaragua y Costa Rica del 15 de abril de 1858, conocido como
Canas-Jerez por haber sido firmado por Maximo Jerez Telleria por Nicaragua
y José Maria Cafias Escamilla por Costa Rica; y el laudo del presidente de Es-
tados Unidos Mr. Grover Cleveland del 22 de marzo de 1888, conocido como
Laudo Cleveland.

Destacan también los cinco laudos emitidos entre el 30 de septiembre
de 1897 v el 10 de marzo de 1900 por Edward Porter Alexander, quien fue de-
signado arbitro internacional para la delimitacion geométrica de los limites
entre Nicaragua y Costa Rica; su designacién se desprende de la convencién
Mattus-Pacheco del 27 de marzo de 1896, en la cual ambos gobiernos acuer-
dan someter al arbitraje internacional la geometria de su frontera.?43

Nicaragua pagd caro la participacion de Costa Rica en la guerra librada
por las naciones centroamericanas contra William Walker, quien en 1855
comando la invasion filibustera a Nicaragua —llamado por los liberales de la
ciudad de Le6n para participar en la guerra civil contra los conservadores-—.
El ejército aliado centroamericano logra derrotar a Walker en 1857 y Costa
Rica, aprovechando la debilidad de su vecino del norte, “se tomo el rio San
Juan, el puerto San Carlos y sus fortificaciones, provocando una cortisima
guerra defensiva de Nicaragua contra Costa Rica. Costa Rica utiliz6 la opor-
tunidad para formalizar la anexion de los territorios de Nicoya y Guanacaste
y de paso para lograr la navegacion por el rio San Juan, lo que qued6 plas-
mado en el tratado Canas-Jerez de 1858. Costa Rica no pudo obtener el rio
San Juan pero obtuvo el importante derecho de navegacion perpetua”.?44

242 ROCHA, J. L.: “El rio San Juan: caudal de conflictos, reserva de nacionalis-
mos”, op. cit.

243 DaviLA G. H.: “Isla Calero: territorio costarricense. De las cuestiones his-
toricas, limitrofes y geogréficas”, diario El Pais (Costa Rica), noviembre
de 2010.

244 BENAVENTE, M.: “Centroamérica, raices historicas del conflicto por el rio
San Juan”, revista El Socialista Centroamericano, nim. 105, enero de
2011, pp. 8-9.
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El Tratado Cafias-Jerez, de apenas 12 articulos, se ha convertido en el
documento principal sobre el cual ambas naciones respaldan sus posicio-
nes o amparan sus reclamos y argumentaciones. Del texto del tratado se
extraen, por su particular importancia, los siguientes articulos, en uno de
los cuales se consagra la soberania de Nicaragua sobre las aguas del rio y
el derecho de Costa Rica a la libre navegacién con objetos de comercio; y
en el otro, la obligatoriedad de Nicaragua de consultar con Costa Rica so-
bre contratos que el primero pueda establecer, relativos a la canalizacién
o transito sobre el rio y que pueda afectar de una u otra forma los derechos
de Costa Rica.

Concretamente, el articulo 6 dispone que “la Repiiblica de Nicaragua
tendra exclusivamente el dominio y sumo imperio sobre las aguas del Rio
San Juan, desde su salida del Lago hasta su desembocadura en el Atlantico;
pero la Repiiblica de Costa Rica tendra en dichas aguas los derechos per-
petuos de libre navegacién, desde la expresada desembocadura hasta tres
millas inglesas antes de llegar al Castillo Viejo, con objetos de comercio, ya
sea con Nicaragua o al interior de Costa Rica por los Rios de San Carlos o Sa-
rapiqui, o cualquiera otra via procedente de la parte que en la ribera del San
Juan se establece corresponder a esta Reptiblica. Las embarcaciones de uno
u otro pais podran indistintamente atracar en las riberas del rio, en la parte
en que la navegacién es comin, sin cobrarse ninguna clase de impuestos; a
no ser que se establezcan de acuerdo entre ambos Gobiernos”.

Y el articulo 8 establece que “si los contratos de canalizacién o de tran-
sito celebrados antes de tener el Gobierno de Nicaragua conocimiento de
este convenio, llegasen a quedar insubsistentes por cualquiera causa, Ni-
caragua se compromete a no concluir otro sobre los expresados objetos sin
oir antes la opinién del Gobierno de Costa Rica acerca de los inconvenientes
que el negocio pueda tener para los dos paises; con tal que esta opinion se
emita dentro de treinta dias después de recibida la consulta, caso que el de
Nicaragua manifieste ser urgente la resolucion; y no dafidandose en el nego-
cio los derechos naturales de Costa Rica, este voto s6lo sera consultivo”.

No obstante la firma del tratado y posterior aprobacién por parte de la
Asamblea Constituyente, en 1886 Nicaragua pretendié desconocer su vali-
dez y culp6 a Maximo Jerez por “las excesivas concesiones que en él dio a
Costa Rica”.?45 Por tal motivo y después de varios intentos por negociar, la
disputa se somete al arbitraje de Grover Cleveland, presidente de Estados
Unidos. En su introduccion, el laudo establece que se somete al arbitrio la

245 ROCHA, ). L.: “El rio San Juan: caudal de conflictos, reserva de nacionalis-
mos”, op. cit.
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“cuestion pendiente entre los Gobiernos contratantes respecto a la validez
de su Tratado de Limites, de quince de Abril de mil ochocientos ochenta y
ocho, que si el Laudo del Arbitro declarase que el Tratado era valido, el mis-
mo Laudo declarase que también si Costa Rica tiene derecho a navegar en el
Rio San Juan con buques de guerra o del servicio fiscal; y del mismo modo
que, caso de ser valido el Tratado, el Arbitro resolviese sobre todos los otros
puntos de dudosa interpretaciéon que cada una de las partes encontrase en
el Tratado”. Los elementos a destacar del laudo son los siguientes:

. Considera valido el Tratado de Limites.

. Establece que Costa Rica no tiene derecho a navegar con buques de
guerra sobre el rio pero si puede hacerlo “con buques de servicio fiscal
relacionados con el goce de los objetos de comercio que le esta acorda-
do en dicho articulo, o que sean necesarios para la proteccion de dicho
goce”.

. Costa Rica no esta obligada a contribuir con los gastos en los que pue-
da incurrir Nicaragua para impedir la obstruccién o mantener libre la
navegacion por el rio. Sin embargo, Costa Rica no puede impedir a Ni-
caragua la “ejecucibn, a sus propias expensas y dentro de su propio
territorio, de tales obras de mejora; con tal que dichas obras de mejora
no resulten en la ocupacién o inundacion o dafio de territorio costarri-
cense, o en la destruccion o serio deterioro de la navegacion de dicho
rio o de cualquiera de sus brazos en cualquier punto en donde Costa
Rica tenga derecho de navegar en el mismo”. Si las obras de mejora
generan dafno, Costa Rica puede exigir indemnizacién a Nicaragua, e
incluso negarle a este Gltimo el derecho de desviar las aguas del rio si
con ello se afecta los derechos de navegacion de Costa Rica.

. Nicaragua debe “pedir primero la opinién de la Republica de Costa
Rica” antes de realizar concesién alguna relativa al establecimiento de
un canal en su territorio. Sin embargo, Costa Rica no tiene derecho a
ser parte de dichas concesiones y, en el caso de que la construccién del
mismo afecte los derechos de navegaciéon de Costa Rica, el laudo su-
giere que la opinién o consejo que emita este pais “debiera ser mas que
de consejo o consultativo”, ademas de tener el derecho a exigir una
compensacion si sus derechos se vieren afectados, pero los beneficios
que se obtengan de la concesion relativa al canal son exclusivamente
de Nicaragua.
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4. Elrio San Juan:
nuevamente escenario de conflictos

Por enésima ocasion, la interpretacién que hacen por una parte Costa Rica
y por la otra Nicaragua sobre sus derechos con relacion a las aguas del rio
San Juan y las zonas aledafas ha generado una escalada de tension en las
relaciones diplomaticas entre ambos paises.

El siempre latente conflicto se reactiva en septiembre de 2005, cuando
“Costa Rica se aburrié de intentar convencer al gobierno nicaragiiense para
que desempolvara los viejos acuerdos y reinterpretara los derechos en ellos
reconocidos y paso a solicitar el arbitrio de la Corte Internacional de Justicia
de La Haya”.24¢ Costa Rica solicitd una interpretacion del Tratado Cafias-Je-
rez para poder llevar los implementos que requieren sus puestos policiales a
lo largo del rio (entre ellos armas y municiones) y que sus policias pudieran
navegar el rio con sus armas reglamentarias, aspecto que Nicaragua recha-
za amparandose en lo dispuesto por dicho tratado, que otorga a Costa Rica
el derecho de navegar Ginicamente con objetos de comercio; ademas, sobre
este Gilltimo punto, Costa Rica también pretendi6 que el transporte de perso-
nas y el turismo fuesen incluidos en el concepto de comercio contemplado
en el tratado.

El 13 de julio de 2009 la Corte Internacional de Justicia (c1j) emite el fa-
llo en el cual reconoce a Costa Rica sus derechos de navegacién con objetos
de comercio sobre el rio San Juan (en las partes en las que la navegacion es
comiin, aproximadamente 140 km), considerando ademas que el transporte
de pasajeros y de turistas es parte de los objetos de comercio, y establece
que las personas que naveguen en buques de Costa Rica no requieren la
obtencién de visa o tarjeta de turismo nicaragiiense; ademas, las comuni-
dades que habitan en la ribera costarricense tienen el derecho de navegar
por el rio para la realizacién y ejecucion de sus actividades cotidianas, 1o
que incluye la pesca de subsistencia. El fallo establece que Costa Rica no
tiene el derecho de navegar sobre el rio para llevar a cabo funciones policia-
cas, lo que implica la imposibilidad de utilizar el rio para el intercambio de
personal policial y abastecimiento de los puestos ocupados por estos. A Ni-
caragua se le reconoce su derecho a imponer los horarios de navegacién vy,
consecuentemente, a regular la navegacion en la parte que es comdn a am-
bos paises. Puede exigir identificacién a las personas que se transporten en
buques de Costa Rica y que en los postes o torres de estos porten la bandera

246 Ibidem.

159



160

Desafios del desarrollo de la infraestructura regional para el MERCOSUR

nicaragiiense. En resumen, el fallo reafirmoé la soberania de Nicaragua sobre
el rio San Juan y el derecho de Costa Rica a navegar sus aguas con objetos de
comercio (que ahora incluyen el transporte de pasajeros y de turistas).?”

Tras la sentencia de 2009 se esperaba “dessanjuanizar” las relaciones
entre Nicaragua y Costa Rica; sin embargo, nuevos acontecimientos harian
subir el tono del conflicto a niveles no vistos en varias décadas.

El 24 de septiembre de 2009 el presidente de Nicaragua, Daniel Ortega,
da a conocer el Decreto y las Normas de Reglamentacion para la Navegacién
sobre el rio San Juan, documento base para la implementacion de la senten-
cia dictada por la c1j. Sin embargo, el texto del documento no fue del agrado
del gobierno de Costa Rica ya que “las normas nicaragiienses incluian la
posibilidad de realizar determinados trabajos de dragado y limpieza del rio
para la recuperacion del caudal y los humedales hasta su desembocadura
en el Caribe”.?48 El 18 de octubre de 2010 el gobierno nicaragiiense da inicio
formal al dragado de 33 km en la zona norte del rio con el objetivo de facilitar
la navegacién del mismo, comisionando para tal proyecto al excomandante
guerrillero Edén Pastora.?4 Desde un inicio, Costa Rica se opone al proyec-
to argumentando que “el dragado podia perjudicar las fuentes hidricas de
su territorio, y también temia por las implicaciones medioambientales que
pudiera acarrear la remocion de toneladas de sedimentos acumulados en el
fondo del rio”.25°

Los detonantes de la nueva crisis provienen, por un lado, del tema de
infraestructuras representado por el proyecto de Nicaragua de dragar el rio
y mejorar asi la via de comunicaciéon a través del mismo (e incluso llegar a
consumar el suefio nicaragiiense de contar con un canal interoceanico); y
por el otro, del tema medioambiental, que se refleja en los posibles dafos
medioambientales ocasionados por el dragado y, mas relevante aun, de la
soberania sobre los humedales, ya que “lo que empezd como un conflicto

247 El texto de la sentencia de la c1) de 13 de julio de 2009 es accesible en
<http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3».

248 MALAMUD, C. y GARCIA ENCINA, C.: “El conflicto fronterizo entre Costa
Rica y Nicaragua: émedio ambiente, soberania, narcotrafico o mero ins-
trumento electoral?”, ARI 22/2011, febrero de 2011, p. 2.

249 Edén Atanacio Pastora Gomez, célebre lider militar del Frente Sandinista
de Liberacidon Nacional que, entre otras cosas, llevo a cabo la toma del
Palacio Nacional de Managua el 22 de agosto de 1978 bajo el seudénimo
de Comandante Cero. Actualmente es el “Delegado de Desarrollo de la
Cuenca del Rio San Juan”.

250 MALAMUD, C. y GARCIA ENCINA, C.: “El conflicto fronterizo entre Costa
Rica y Nicaragua: émedio ambiente, soberania, narcotrafico o mero ins-
trumento electoral?”, op. cit., p. 2.
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bilateral en torno a los posibles dafios medioambientales se fue enredando
con el inicio de acusaciones mutuas de incursiones en territorio ajeno y alu-
siones a la presencia de narcotraficantes en el area de conflicto”.?! En efec-
to, Edén Pastora, tomando como base mapas publicados en Google Maps,
ubica los trabajos de dragado en territorio sobre el cual Costa Rica afirma
ejerce soberania, concretamente en una zona que denominan Isla Portillos,
ubicada en un area mayor llamada Isla Calero, contiguo a la laguna Los Por-
tillos o Harbour Head (la zona en su conjunto es llamada Harbour Head por
Nicaragua). Sobre la base de dicho mapa, tropas de Nicaragua instalaron un
campamento, izaron la bandera de su pais desplazando la de Costa Rica y
arrojaron sedimentos resultantes del dragado. La zona en disputa tiene una
extensién menor a los 2 km?2.

El 5 de noviembre de 2010, en un comunicado realizado por Daniel
Helft, Senior Manager para Politicas Pablicas de Google América Latina, re-
conoce una inexactitud en la conformacion de la frontera entre Costa Rica
y Nicaragua, aprestandose a realizar las correcciones pertinentes, y aclara
que “si bien los mapas de Google tienen una altisima calidad y Google tra-
baja constantemente para mejorar y actualizar la informacion existente, de
ninguna manera pueden ser tomados como referencia al momento de deci-
dir acciones militares entre dos naciones”.??

251 [bidem, p. 2.
252 Veéase: El Blog de Google para América Latina, en <http://googleamericala-
tinablog.blogspot.com/2010/11/aclaraciones-sobre-los-alcances-de.html.
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Figura 1:
Mapas publicados por Google Maps relativos a la frontera entre
Costa Rica y Nicaragua

Mapa utilizado por Nicaragua para
afirmar su soberania sobre Harbour Head  Mapa corregido por Google Maps

MAR CARIBE MAR CARIBE

NICARAGUA NICARAGUA

COSTA RICA COSTA RICA

Fuente: Google Maps.

A partir de los acontecimientos derivados de la utilizaciéon de los mapas
de Google por parte de Nicaragua y de su interpretacién del Laudo Alexan-
der del 30 de septiembre de 1897,23 se ha agregado un nuevo problema al
conflicto entre ambos paises y es el relacionado con la posesion del area de
humedales entre la laguna Los Portillos y el rio San Juan; de tal manera que
Nicaragua afirma que sus tropas se encuentran emplazadas en su territorio,
mientras que Costa Rica afirma que se esta en presencia de una invasién; ade-
mas “Nicaragua asegur6 que entre las labores de dragado estaba la limpieza
de un antiguo cafio para volverlo a hacer navegable, cailo que seglin Costa

253 El texto en cuestion expresa lo siguiente: “declaro que la linea inicial de
la frontera, corre como sigue, a saber: Su direccién sera recta Noreste
y Sureste a través del banco de arena desde el Mar Caribe hasta tocar
en las aguas de la Laguna de Harbourt Head. Ella pasara en su punto
mas proximo distante 300 pies, trescientos pies, del lado Noroeste de la
cabafia que actualmente se halla en esa vecindad. Al llegar a las aguas
de la Laguna Harbourt Head la linea divisoria dara vuelta a la izquierda
0 sea hacia el Sureste y continuard marcandose con la orilla del agua
alrededor del Harbourt hasta llegar al Rio propio por el primer cafio que
encuentre. Subiendo este cafio, y subiendo el Rio propio la linea conti-
nuard ascendiendo como esta dispuesto en el Tratado”. Al tratado que
hace referencia es al Canas-Jerez.
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Rica nunca existi6. Sobre la existencia de ese cafio los nicaragiienses basan
su reivindicacion sobre la soberania de isla Portillos”.254

Figura 2:
Mapa que seiiala el area en disputa entre Costa Rica y Nicaragua

Frontera
MAR CARIBE

Segln Nicaragua

Punta de
Castilla

. Laguna
1 Los Portillos
' d

NICARAGUA

Fuente: Malamud, C. y Garcia Encina, C., “El conflicto fronterizo entre Costa
Rica y Nicaragua: ;medio ambiente, soberania, narcotrdfico o mero instrumen-
to electoral?”, op. cit., p. 4.

Nota aclaratoria: la linea continua muestra el lugar donde, segtin la interpre-
tacién que hace Nicaragua del Laudo Alexander, estd ubicado el antiguo cafo
que limpiard para hacerlo navegable.

254 MALAMUD, C. y GARCIA ENCINA, C.: “El conflicto fronterizo entre Costa
Rica y Nicaragua: émedio ambiente, soberania, narcotréfico o mero ins-
trumento electoral?”, op. cit., p. 3.
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Como se mencioné en parrafos anteriores, las principales causas del actual
conflicto provienen por una parte, de los trabajos de dragado por parte de Nicara-
gua para mejorar la navegabilidad del rio, y por la otra, del dafio medioambiental
que Costa Rica afirma se ha generado a partir de dicha actividad; alo cual se suma
el problema de la soberania de una pequeia porcion de territorio. Sin embargo,
hay otras motivaciones que inciden para que el conflicto entre ambos paises se
mantenga siempre presente y que es preciso analizar. Estas motivaciones, algu-
nas veces expresadas abiertamente y otras no, pueden ubicarse en intereses de
politica doméstica, inmigracion, economia y narcotrafico.

En un informe publicado el 15 de septiembre de 2011 por la Casa Blanca,?>
el gobierno de Estados Unidos estima que cerca del 90% de las 700 toneladas
de cocaina que anualmente salen de Colombia y otros paises productores pasan
por Centroamérica. La totalidad de naciones del istmo integran la lista negra de
paises que Estados Unidos considera son grandes productores o territorios de
transito del narcotrafico. Sistemas judiciales con amplios indices de corrupcion,
debilidad de los cuerpos de seguridad ptblica, la presencia de las pandillas y de
carteles mexicanos en su territorio y su posicion geografica entre los principales
paises productores y consumidores de drogas, hacen de Centroamérica una re-
gién propicia para el narcotrafico. Esta situaciéon ha sido una de las razones es-
grimidas por Nicaragua para justificar la presencia de sus fuerzas armadas en la
zona en disputa con Costa Rica; incluso, el presidente Daniel Ortega en un dis-
curso dictado en noviembre de 2010 afirm6 que “la politica exterior costarricen-
se estaba dirigida por el narco, y el reclamo tico por el San Juan responde a esos
intereses”.?5 Por su parte, Costa Rica hizo eco de la informacion filtrada por los
cables de WikiLeaks en la cual la Embajada de Estados Unidos en Nicaragua
afirmaba que Daniel Ortega esta vinculado con el narcotrafico y recibe dinero
en maletas que provienen de Venezuela. Sin embargo, los cables de WikiLeaks
también revelarian la delicada situacién en la que se encuentra Costa Rica por
el crimen organizado y la débil respuesta que el gobierno de la presidenta Laura
Chinchilla da al tema; los diplomaticos estadounidenses afirmaron que “Costa
Rica sigue siendo un punto importante de transferencia de drogas, personas,
dinero y armas. Su marco legal todavia estad muy abierto al lavado de dinero.
La industria del juego de Costa Rica, libre de impuestos y sin regulaciones, la
prostitucion, legal pero sin control y el creciente narcotrafico contribuyen todos

255 The White House, President Barack Obama, “Presidential Memorandum
- Major Illicit Drug Transit”, Washington, pc: 15 de septiembre de 2011,
accessible en <http://www.whitehouse.gov/the-press-office/2011/09/15/
presidential-memorandum-major-illicit-drug-transit».

256 El Nuevo Diario (Nicaragua), 7 de diciembre de 2010, accesible en <http://
www.elnuevodiario.com.ni/nacionales/89827>.
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al aumento de la actividad criminal; esto expone a Costa Rica al contrabando
internacional de efectivo y a los crimenes de lavado de dinero”.?>7

Con relacién a las motivaciones politicas, estas no son expresadas pabli-
camente pero si pueden inferirse a partir de las situaciones de politica domés-
tica presentes en cada pais. Costa Rica, bajo la presidencia de Oscar Arias, vivi6
un complicado proceso politico-social por el referéndum para la aprobacion del
Tratado de Libre Comercio entre Estados Unidos, Centroamérica y Reptiblica Do-
minicana, celebrado el 7 de octubre de 2007 con la victoria del “Si” sobre el “No”
con un 51,22% del electorado a favor y 48,12% en contra. Mas alla del resultado,
el proceso significd la polarizaciéon de la sociedad costarricense, y la utilizacién
del siempre latente conflicto con Nicaragua —que despierta un peligroso y xen6-
fobo nacionalismo- es una 1til herramienta para crear mayor cohesién social. El
conflicto también ha sido explotado por el actual gobierno presidido por Laura
Chinchilla para tratar de desviar la atenci6n piiblica hacia la disputa fronteriza,
ya que su gestion presidencial se enfrenta al creciente descontento social debido
a los débiles resultados de las politicas econdmica y fiscal, pero sobre todo, al
deterioro de la seguridad puablica. En una encuesta realizada por Unimer para el
diario La Nacién?>® en julio de 2011, 8 de cada 10 encuestados consideraban que
la presidenta no tenia control del pais; en octubre de 2011 el mismo periédico pu-
blica que el 29% de los costarricenses creen que el trabajo presidencial es malo,
269% lo considera bueno y un 44% lo califica de regular.?9

Del otro lado de la frontera, Daniel Ortega encontr6 en la disputa con Cos-
ta Rica una excelente oportunidad para explotar el nacionalismo nicaragiiense
y llamar asi a la unidad nacional en momentos en los cuales se encontraba in-
merso en una lucha politica que le permitiera reelegirse como presidente, aun
cuando la Constitucién de Nicaragua lo prohibe expresamente en el articulo
147, literal a).2°° No obstante, el 20 de octubre de 2009, la Corte Suprema de Jus-

257 La Nacion (Costa Rica), 21 de marzo de 2011, accesible en <http://
www.nacion.com/2011-03-21/Investigacion/NotasSecundarias/Investiga-
cion2720827.aspx>.

258 La Nacion (Costa Rica), 5 de julio de 2011, accesible en <http://www.
nacion.com/2011-07-05/ElPais/Opositores-coinciden-con-opinion-critica-
de-ciudadanos.aspx»

259 La Nacién (Costa Rica), 5 de octubre de 2011, accesible en <http://www.
nacion.com/2011-10-05/ElPais/crecen-las-opiniones-negativas-sobre-labor-
de-laura-chinchilla-.aspx?Page=5>.

260 El articulo 147, inciso tercero, de la Constitucién de Nicaragua dispone
que: “No podra ser candidato a Presidente ni Vicepresidente de la Repd-
blica: a) El que ejerciere o hubiere ejercido en propiedad la Presidencia
de la Repiblica en cualquier tiempo del periodo en que se efectda la
eleccién para el periodo siguiente, ni el que la hubiera ejercido por dos
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ticia en una polémica resolucién decretaba inaplicable la prohibicion para la
reeleccion y autoriz6 a Daniel Ortega —y a otros 109 alcaldes del partido gober-
nante FSLN— para postularse nuevamente en las elecciones del 6 de noviembre
de 2011. Daniel Ortega conseguia asi que la Corte Suprema de Justicia diera por
valido su argumento de que la prohibicién para la reeleccién violentaba sus
derechos de igualdad ante la ley. El conflicto con Costa Rica trajo réditos electo-
rales a Daniel Ortega, la intencién de voto pasé “del 43,3% en octubre de 2010
al 47,2% en diciembre” 261, El 23 de octubre de 2011 se publicaron los resultados
dela votacion secreta realizada por la firma cIp Gallup,2®?la cual revel6 que Da-
niel Ortega obtendria la victoria con un 48% de los votos,23 seguido por Fabio
Gadea con el 30% y Arnoldo Aleman con el 11%.

Otro aspecto que ha estado inmerso en el actual conflicto es el tema
de la migracién de nicaragiienses hacia Costa Rica. Segiin el censo del afio
2000, en Costa Rica hay 296.461 personas nacidas en el extranjero, de las
cuales 226.374 son de Nicaragua (76,4%).2°4 La inmigracion de nicaragiien-
ses “ha operado como un mecanismo para mantener bajos los salarios en
actividades donde la oferta costarricense se ha reducido, debido a que parte
de esta mano de obra nacional se ha podido desplazar a otras actividades
de mayores ingresos”;%> ademas, también ha generado dos problemas es-
pecificos para el Estado costarricense: el primero es la presion que estos in-
migrantes generan en el gasto social, particularmente en salud y educacion;
y el segundo, los problemas de xenofobia presentes en algunos estratos de
la sociedad costarricense, los cuales se han visto incrementados a partir del
actual conflicto territorial. Las redes sociales se convirtieron en el reservorio
de comentarios hostiles y ofensivos de unos hacia otros, todos ellos bajo el
amparo de los falsos nacionalismos y patriotismos.

periodos presidenciales”.

261 MALAMUD, C. y GARCIA ENCINA, C.: “El conflicto fronterizo entre Costa
Rica y Nicaragua: émedio ambiente, soberania, narcotrafico o mero ins-
trumento electoral?”, op. cit., p. 5.

262 El Nuevo Diario (Nicaragua), 23 de octubre de 2011, accesible en <http://
www.elnuevodiario.com.ni/nacionales/230885>.

263 La Ley Electoral de Nicaragua, en su articulo 145, establece que un can-
didato necesita para ganar en primera vuelta el 40% de los votos validos
o sumar un minimo de 35% y 5 puntos porcentuales de ventaja sobre el
candidato que obtenga el segundo lugar.

264 CASTRO VALVERDE, C.: Migracion nicaragiiense en Costa Rica: poblacion,
empleo y necesidades bdsicas insatisfechas, Facultad Latinoamericana
de Ciencias Sociales (FLACS0), San José, diciembre de 2002, p. 4.

265 BAUMEISTER, E.: “Migracion internacional y desarrollo en Nicaragua”, Po-
blacién y Desarrollo, nim. 67, enero de 2006, p. 25.
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Cuadro 2:
Cronologia del conflicto fronterizo entre Nicaragua y Costa Rica a
raiz del dragado del rio San Juan

Fecha

- 0
Ano 2010 Suces

12 de julio El gobierno de Costa Rica, a través de su canciller en funciones Carlos
Roverssi, exige detener inmediatamente el plan para dragar el rio con el
objetivo de asegurar previamente que las obras no afectarian territorio
costarricense ni el nivel de las aguas de los rios nacionales tributarios
del San Juan.

18 de octubre El gobierno de Nicaragua da inicio al dragado de 33 km del rio San
Juan. Las obras, bajo las 6rdenes del presidente Daniel Ortega, son
ejecutadas por el ex comandante guerrillero Edén Pastora con la draga
“Soberania”.

21 de octubre Costa Rica reclama a Nicaragua por el depdsito de sedimentos e incur-
siones en su territorio de fuerzas militares nicaragiienses, violentando
asi su soberania.

22 de octubre Costa Rica envia nota oficial de protesta a Nicaragua por la “invasién a
su territorio”; envia ademdas a aproximadamente 150 agentes policiales
a la zona para resguardar su soberania. El ejército de Nicaragua niega
la incursién de sus efectivos a territorio de Costa Rica.

23 de octubre Nicaragua envia tropas a la frontera en misiones de “combate al nar-
cotrafico”.

24 de octubre Costa Rica inicia una investigacion por dafios medioambientales oca-
sionados por el dragado. Los efectivos policiales de Costa Rica se reti-
ran del sitio y los militares de Nicaragua izan una bandera de su pais
en el lugar.

27 de octubre Nicaragua contesta la nota de protesta expresando su “mas enérgica
protesta por las reiteradas violaciones de tropas de las Fuerzas Arma-
das costarricenses a territorio nicaragiiense”. El calificativo de “Fuerzas
Armadas costarricenses” utilizado por Nicaragua genera una molestia
generalizada en Costa Rica, pais que carece de ejército.

1 de noviembre Costa Rica muestra fotografias de militares de Nicaragua en la zona de
Isla Calero y pide se convoque al Consejo Permanente de la Organiza-
cidn de Estados Americanos (OEA).

2 de noviembre La oea convoca a una reunién para tratar el tema. Costa Rica envia
una nueva nota de protesta a Nicaragua exigiéndole la retirada de los
militares. Nicaragua anuncia que acudira a la cij para definir los limites
entre ambos paises.

5-6-7 de noviembre José Miguel Insulza, secretario general de la oea, visita ambos paises y
sobrevuela la zona en disputa. Costa Rica anuncia que si la mediacion
de la oea falla, acudira al Consejo de Seguridad de la onu. Nicaragua
propone amojonar la frontera para superar el conflicto.

9 de noviembre El Consejo Permanente de la oea recibe el informe de Insulza.
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12 de noviembre

La oea aprueba una resolucion en la cual solicita a Nicaragua retirar
sus tropas de la zona de conflicto. Un dia después Nicaragua manifiesta
que considera retirarse de la organizacion por su desacuerdo con la
resolucion, ya que argumenta que el organismo continental carece de
las competencias para dirimir el conflicto.

16 de noviembre

Costa Rica denuncia a Nicaragua ante la Convencién Mundial sobre
Humedales (Convencién Ramsar). Un dia después, la Fiscalia de ese
pais emite orden de captura contra Edén Pastora por dafios al medio
ambiente.

18 de noviembre

Costa Rica demanda a Nicaragua ante la cij por dafo ambiental y vio-
lacién de su soberanfa.

29 de noviembre

Una mision técnica de la Convencién Ramsar visita la zona para verificar
si hubo dafo al medio ambiente.

1y 3 de diciembre

Costa Rica informa al Consejo de Seguridad de la oea sobre el litigio
con Nicaragua. Dos dfas después Nicaragua realiza la misma acci6n.

7 de diciembre

Los cancilleres de la oea reiteran el llamado a Nicaragua para que retire
sus tropas de la zona de conflicto.

Afo 2011

4y 7 de enero

La Convencién Ramsar afirma que Nicaragua, con la apertura del ca-
nal que une el rio San Juan con la laguna Los Portillos, ha cometido
ecocidio (homicidio ecolégico). El 7 de enero Nicaragua se pronuncia
rechazando el informe, argumentando que este se basé Gnicamente en
datos proporcionados por Costa Rica.

11 de enero

Se inician en la cij tres dias de audiencias. Costa Rica solicita medidas
cautelares contra Nicaragua, y este Gltimo afirma que sus tropas no han
invadido territorio costarricense.

8 de marzo

La cij rechaza la peticion de Costa Rica de ordenar a Nicaragua la sus-
pension de las actividades de dragado porque estas ya habian finaliza-
do; pero si exige la retirada de tropas nicaragilienses del area de con-
flicto (al menos hasta que se determine la posesion de la Isla Calero)
y otorga la custodia ambiental de la zona a Costa Rica, la cual puede
enviar agentes civiles para velar por la proteccion de los humedales. Al
dia siguiente, Nicaragua retira las tropas.

23-24 de septiembre

Laura Chinchilla denuncia en la onu la lentitud del sistema internacional
para proteger a Costa Rica de la agresion de Nicaragua. Al dia siguiente,
la prensa nicaragiiense critica el discurso de la presidenta de Costa
Rica calificandolo de subido de tono y con el objetivo de profundizar la
crisis entre ambos paises.

Se esta a la espera del fallo definitivo de la cij, que puede tardar entre
4 0 5 anos.

Fuente: elaboracién propia con datos de El Nuevo Diario (Nicaragua), El Pais (Costa Rica) y La

Nacion (Costa Rica).
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5. El papel de los organismos internacionales
en la disputa fronteriza

Después de mas de un siglo de tiras y encoges en torno a la soberania y de-
rechos sobre el rio San Juan y las areas circundantes, es claro que Costa Rica
y Nicaragua han sido incapaces —o al menos han carecido de verdadera vo-
luntad politica— de encontrar una solucion definitiva al conflicto por medio
del didlogo, quizas porque el siempre latente conflicto beneficia intereses
de uno y otro lado de la frontera, quizas por carecer ambos paises de una
sblida institucionalidad con las suficientes capacidades técnicas y politicas
para tomar decisiones racionales en beneficio de ambos paises mas alla de
pasiones nacionalistas, quizas porque el rio San Juan es, particularmente en
el caso de Nicaragua, piedra angular de la construccién y mantenimiento de
su identidad nacional.

Lo cierto es que en el transcurso de la historia se ha requerido en todo
momento de la intervencion de terceras partes, por ejemplo, el Tratado Ca-
fias-Jerez se firmo con la mediacion de El Salvador; el Laudo Cleveland que
derivo del arbitraje del presidente de Estados Unidos; y el mas notable de
los casos dirimidos por la extinta Corte de Justicia Centroamericana (1908-
1918), ante la cual Costa Rica y El Salvador demandaron a Nicaragua por los
actos derivados del Tratado Bryan-Chamorro que este pais habia firmado
con Estados Unidos en agosto de 1914 y le concedia a la potencia norteame-
ricana los derechos a perpetuidad para la construccién de la via interocea-
nica y el establecimiento de una base militar en el Golfo de Fonseca. El 9
de marzo de 1917 la Corte falla a favor de los demandantes considerando
que Nicaragua, con la firma del Tratado Bryan-Chamorro, habia violado los
derechos concedidos a Costa Rica en el Tratado Canas-Jerez, y que la con-
cesion para el establecimiento de una base naval en el Golfo de Fonseca era
una amenaza para la seguridad nacional de El Salvador.2¢¢

En el capitulo mas reciente del conflicto limitrofe entre ambos paises son
dos las instituciones internacionales que sobresalen por su involucramien-
to: la Organizacién de Estados Americanos (OEA) vy la Corte Internacional de
Justicia (c1j). Pero también resalta, por su total ausencia en la btasqueda de
soluciones a la disputa, el Sistema de la Integracién Centroamericana (SICA).

Las diferentes visiones y argumentaciones de Costa Rica y Nicaragua
respecto del problema hicieron que se buscara la intervencion de distintos

266 CASTRO RAMIREZ, M.: Cinco afios en la Corte de Justicia Centroamericana,
Editorial Delgado, San Salvador, 1999, pp. 104 y 126.
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organismos internacionales. Por un lado Costa Rica afirmaba que se trataba
de una incursién militar en su territorio y por lo tanto buscé la mediacion
de la OEA para resolverlo, amparandose en el articulo 21 de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos.?7 Por el otro lado, Nicaragua afir-
maba que se trataba de un problema de limites, que la OEA carecia de com-
petencias al respecto, y por lo tanto la disputa debia ser resuelta por la Corte
Internacional de Justicia.2¢8

A solicitud de Costa Rica, el 2 de noviembre de 2010 se retine el Consejo
Permanente de la OEA para analizar la situacién. Unos dias después José
Miguel Insulza, el secretario general de la OEA, se reine por separado con
los presidentes Daniel Ortega y Laura Chinchilla, y sobrevuela el area en
disputa. El 13 de noviembre de 2010 el Consejo Permanente de la OEA aprue-
ba por mayoria el informe presentado por Insulza y emite una resolucién en
la cual insta a Nicaragua a retirar las tropas de la zona en conflicto y tam-
bién a Costa Rica a que haga lo mismo con sus agentes policiales. Nicaragua
no acata el fallo por considerarlo carente de validez, argumentando que la
OEA no tiene competencias sobre el tema y que ademas, sus tropas no se
encuentran en territorio extranjero. El 7 de diciembre de 2010 la OEA emite
una nueva resolucién en la cual insta a los dos gobiernos a llevar a cabo las
recomendaciones adoptadas en la primera resolucién como un mecanismo
para fomentar la confianza entre las partes. Sin embargo Nicaragua mantu-
Vo su postura y no retir6 a sus tropas; el no acatamiento de la resolucién no
le ha significado ninguna sancién. Por su parte, Costa Rica se dio por satis-
fecha al considerar que contaba con el apoyo continental y lo consider6 un
sustento para las argumentaciones que presentaria ante la CIj.

La discusion del conflicto entre ambos paises en el seno de la OEA ha
dejado claramente un perdedor: el organismo regional. La OEA ha desnuda-
do su debilidad y poca capacidad para la resoluciéon de conflictos entre sus
estados miembros. Después de varias deliberaciones e intentos, el organis-

267 El articulo 21 de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos
dispone: “El territorio de un Estado es inviolable; no puede ser objeto
de ocupacién militar ni de otras medidas de fuerza tomadas por otro
Estado, directa o indirectamente, cualquiera que fuere el motivo, aun de
manera temporal. No se reconoceran las adquisiciones territoriales o las
ventajas especiales que se obtengan por la fuerza o por cualquier otro
medio de coaccién”.

268 El articulo 36 del Estatuto de la cI) establece que: “La competencia de la
Corte se extiende a todos los litigios que las partes le sometan y a todos
los asuntos especialmente previstos en la Carta de las Naciones Unidas
o en los tratados y convenciones vigentes”.
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mo regional Gnicamente pudo “aprobar una resoluciéon que se limitaba a
pedir el dialogo entre las partes y la retirada de los efectivos armados”.2%9

El 18 de noviembre de 2010 Costa Rica demanda a Nicaragua ante la c1j

solicitando lo siguiente:

“La inmediata e incondicional retirada de todas las tropas nicaragiien-
ses de territorio costarricense.

El cese inmediato de la construcciéon del canal a través de territorio
costarricense; el cese inmediato de la tala de arboles, la remocion de la
vegetacion y de las tierras.

El cese inmediato del vertido de sedimentos en Costa Rica.

La suspensioén de los trabajos de drenaje nicaragiienses que llevaron a
la ocupacién de una parte del territorio de Costa Rica y a cometer posi-
bles dafios en el caudal del rio Colorado, de soberania costarricense.
La abstencién de Nicaragua de cualquiera otra accién que pudiera per-
judicar los derechos de Costa Rica y agravar la actual disputa”.?7°

El 8 de marzo de 2011, la cij dicta su resolucién sobre lo solicitado por
Costa Rica en los siguientes términos:

“Cada Parte se abstendra de enviar a, o mantener en el territorio en
disputa, incluyendo el cafo, todo personal, ya sea, civil, policial o de
seguridad.

No obstante el punto anterior, Costa Rica podra enviar personal civil
encargado de la proteccion del medio ambiente en el territorio en dis-
puta, incluido el cafo, pero solo en la medida en que sea necesario
para evitar un perjuicio irreparable causado a la parte del humedal en
que el territorio esta situado; Costa Rica debera consultar con la Secre-
taria de la Convencién de Ramsar con respecto a estas acciones, dar a
Nicaragua previo aviso de ellos y hacer todo lo posible para encontrar
soluciones comunes con Nicaragua a este respecto.

Las Partes se abstendran de toda accién que pueda agravar o extender
la controversia ante la Corte o hacerla mas dificil de resolver.

Cada Parte comunicara a la Corte en cuanto a su cumplimiento de las
medidas provisionales anteriores”.?!

El fallo, catalogado de “salomoénico” por expertos en la materia, concede

269

270
271

MaLamuDp, C. y GARCIA ENCINA, C.: “El conflicto fronterizo entre Costa
Rica y Nicaragua: émedio ambiente, soberania, narcotrafico o mero ins-
trumento electoral?”, op. cit., p. 5.

Ibidem, p. 2.

Auto de la cij del 8 de marzo de 2011, asunto Ciertas actividades realiza-
das por Nicaragua en la zona fronteriza (Costa Rica contra Nicaragua).
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a Costa Rica la custodia ambiental del area en disputa y considera “plausible”
el reclamo de soberania que realiza este pais sobre la totalidad de 1a Isla Por-
tillo. Sin embargo, no concedié las medidas cautelares solicitadas por Costa
Rica ya que Nicaragua logr6 demostrar la finalizacion de las obras en el cafio;
ademas, la c1y estim6 que las pruebas presentadas por Costa Rica no permiten
concluir que el dragado sobre el rio San Juan cause un riesgo de perjuicio irre-
parable al medio ambiente de Costa Rica o al flujo del rio Colorado.

Como era de esperar, cada parte hizo su particular interpretacién sobre
las disposiciones adoptadas por el alto tribunal y se declararon complaci-
das, y consideraron haber obtenido una victoria juridica sobre su contra-
parte; pese a ello hay dos elementos que es importante destacar: primero, el
fallo logr6 el retiro efectivo de las fuerzas militares de Nicaragua de la zona
de conflicto, algo de lo que no fue capaz la resolucién de la OEA; segundo,
no detuvo las actividades de dragado por considerarlas ya finalizadas, de-
clarando ademas la incapacidad de Costa Rica de demostrar el dafio inmi-
nente al medio ambiente.

Tras una breve calma derivada del fallo han resurgido acusaciones mu-
tuas de violacion del espacio aéreo, de la implantacion de minas por parte
de Nicaragua en la zona en disputa, y de las dificultades que han encon-
trado funcionarios de Costa Rica y de la Convenciéon Ramsar para realizar
actividades de evaluacion del estado de los humedales y su posible dafo, y
la denuncia de que miembros de la Juventud Sandinista incursionan even-
tualmente en la zona en disputa.

El atin vigente conflicto fronterizo entre Costa Rica y Nicaragua ha pues-
to en evidencia la falta de mecanismos eficientes de solucién de conflictos a
una escala regional, lo que ocasiona que los paises se vean en la necesidad de
acudir a instancias como cIj, a pesar de los elevados costos que ello implica
y los dilatados periodos de tiempo que tarda el tribunal en resolver las dis-
putas. En ese sentido, la debilidad de la 0OEA qued6 manifiesta; pero ha sido
mas relevante la practicamente nula participaciéon del Sistema de la Integra-
cién Centroamericana (sicA) en la biisqueda de soluciones diplomaticas. La
crisis en el rio San Juan tuvo un impacto directo en el SICA, ya que “puso en
evidencia que no es reconocido como componedor, facilitador o mediador en
situaciones de crisis (ni siquiera las instituciones regionales con capacidad
técnica y juridica en la materia, como la Corte Centroamericana de Justicia,
fueron consideradas interlocutoras validas por las partes)”.?7

272 PROGRAMA DEL ESTADO DE LA NACION: Cuarto Informe Estado de la Region
2011, capitulo 7 (Integracién Regional), San José, p. 363, accesible en
<http://www.estadonacion.or.cr/index.php/biblioteca-virtual/centroamerica>.
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Entonces cabe hacerse la siguiente pregunta: ;esta facultada, capaci-
tada y/o reconocida la institucionalidad de la integracién centroamericana
para apoyar la solucién pacifica de los conflictos limitrofes? La respuesta es,
en apariencia, sencilla: si esta facultada y capacitada, pero no esta recono-
cida como una instancia legitima.

La Corte Centroamericana de Justicia es, entre las instituciones del
SICA, la llamada a intervenir en conflictos como el acontecido entre Nica-
ragua y Costa Rica. El Estatuto de la Corte, de 10 de diciembre de 1992, le
otorga en su articulo 22, literal a), la competencia como Tribunal Regional
Internacional®’3 ya que esta puede “conocer, a solicitud de cualquiera de
los Estados miembros, de las controversias que se susciten entre ellos. Se
aceptan las controversias fronterizas, territoriales y maritimas, para cuyo
conocimiento se requiere la solicitud de todas las partes concernidas”.

A pesar de ser un organismo regional, la Corte es reconocida tnica-
mente por Guatemala, El Salvador, Honduras y Nicaragua. Por otra parte
Costa Rica y Panama han manifestado que no son parte ni reconocen la le-
gitimidad ni la jurisdiccién de la Corte Centroamericana de Justicia. Aun los
paises que la reconocen como tribunal de justicia no la han utilizado como
un mecanismo para dirimir sus conflictos fronterizos, utilizando para ello a
la c1j, demostrando asi que el reconocimiento que hacen de la competencia
internacional de la Corte se limita a la firma de sus estatutos, pero en los
hechos su legitimidad se ve seriamente debilitada.

El conflicto entre Nicaragua y Costa Rica sigue vigente; el fallo emi-
tido en marzo de 2011 por la cIj no ha logrado poner un alto definitivo a
los roces entre ambos paises, aunque si bajo su intensidad. Es claro que el
didlogo directo entre ambas partes no es una herramienta que tenga mu-
chas probabilidades de ser efectiva en el corto y mediano plazo; ademas, los
organismos regionales (léase OEA y sICA) han demostrado sus limitaciones
como entes capaces de dirimir conflictos de alta intensidad entre sus Esta-
dos miembros, y nada parece indicar que los paises estén interesados en
otorgarles mayores competencias para mejorar sus capacidades. Lo Ginico
que resta es esperar al dictamen definitivo que sobre el conflicto emita la cij,
que puede tardar entre 4 0 5 afos, y que durante el tiempo de espera domine
la sensatez en uno y otro lado de la frontera, para el bien no solo de Costa
Rica y Nicaragua sino de Centroamérica en su conjunto.

273 CHAMORRO MORA, R., La Corte de Justicia de la Comunidad Centroameri-
cana, 12 ed., Imprimatur, Managua, 2000, pp. 35-36.
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Capitulo vii

La participacion social en las obras
de infraestructura de la 1IRSA

Noemi Beatriz Mellado y Maria Luciana Ali

1. Introduccion

El espacio sudamericano en el que se desarrolla la Iniciativa para la Integra-
cion de la Infraestructura Regional Suramericana (1IIRSA) es vasto, fragmen-
tado y desvertebrado. Exige extremar las medidas de prevencioén y precau-
cion en materia de infraestructura porque podria agudizar el desequilibrio
estructural entre los paises si no se la piensa con una perspectiva de desa-
rrollo integral, equilibrado y sustentable.

Desde este punto de vista, las obras de infraestructura también afecta-
rian la biodiversidad, la dotacién de recursos naturales y las fuentes de ener-
gia que se constituyen en factores claves para el desarrollo y en el eje de atrac-
cion de los paises desarrollados, dado que la crisis internacional actual tiene
ademas de una dimensién econémico-financiera, una energética, ambiental
y alimentaria. La biodiversidad subregional es una de las mas importantes del
mundo y es valorada por su riqueza genética, sus recursos ecoturisticos y su
funcién colectora de carbono. Actualmente es estratégica para el desarrollo
de ramas como la farmacéutica, biotecnolégica, agroquimica y cosmética.?”4

La 11RsA impulsa la integracién y modernizacion de la infraestructura
fisica —transportes, energia y comunicaciones— de Sudamérica. Vincula la
region con los mercados globales?’5 y adopta un disefio desde un enfoque

274 MEeLLADO, N. B.: “Unidn Europea - América Latina y El Caribe: Un futuro
incierto en la Asociacion Birregional”, en AKADEMOS (Red Docencia-Inves-
tigacion del Centro de Investigaciones en Ciencias y Humanidades de la
Universidad Dr. José Matias Delgado de El Salvador), 2011, en prensa.

275 En el Anexo 111 —Informe del Comité de Coordinacién Técnica— del “Con-
senso de Guayaquil sobre Integracién, Seguridad e Infraestructura para el
Desarrollo” (11 Reunién de Presidentes de América del Sur, Guayaquil, 26
y 27 de julio de 2002) se sefiala que: “El desarrollo de infraestructura de
transportes, energia y telecomunicaciones puede ser entendido esencial-

177



178

Desafios del desarrollo de la infraestructura regional para el MERCOSUR

puramente econémico-mercantil para lograr un flujo sostenido e incremen-
tal de las exportaciones regionales de materias primas y recursos naturales
de modo competitivo (sin considerar que la sobreexplotacién de estos recur-
sos lleva a su agotamiento). Asi, supedita la infraestructura a las necesida-
des de los mercados internacionales.?°

En consonancia con lo anterior, se acenttia la tendencia sudamericana
hacia la extraccién y exportacion de materias primas y el desarrollo de una
red de obras de infraestructura que faciliten el flujo de los commodities ha-
cia los mercados ubicados tanto en la regiéon como en el exterior.

La implementacion de las obras y proyectos de infraestructura afecta
al espacio tanto en su forma material como en su dindmica social -relacio-

mente como un tema de articulacién del territorio para facilitar el acceso
a mercados en dos dimensiones: por un lado, acceso de materias primas
e insumos a centros de produccién (incluyendo recursos naturales, ener-
gia, productos intermedios, informacion y servicios, y fuerza laboral); y
por otra parte, acceso de la produccién a centros de consumo nacionales
e internacionales...”; también cuando alude a los ejes de integracion y
desarrollo (base de la estructura de la 11IRSA) expresa que la provision de
los servicios de infraestructura “busca promover el desarrollo de nego-
cios y cadenas productivas con grandes economias de escala a lo largo
de estos ejes, bien sea para el consumo interno de la regién o para la
exportacion a los mercados globales”.

276 En el marco de la Reunién Ordinaria del Consejo de Jefes y Jefas de Esta-
do y de Gobierno de la uNASUR (Quito, Ecuador, 10 de agosto de 2009)
se cred, entre otros, el Consejo Suramericano de Infraestructura y Planea-
miento (cosIPLAN) con el fin de sustituir al Comité de Direccion Ejecutiva
de la 1IrsA (integrado por el Banco Interamericano de Desarrollo —BID—,
la Corporacién Andina de Fomento —cAF— y el Fondo de la Cuenca del
Plata —FONPLATA-) por un Consejo de Ministros dentro de la estructura
institucional de Unién. De este modo, la 1IRSA se configura como una
instancia técnica intergubernamental de cOSIPLAN/UNASUR para temas re-
lacionados con la planificacion de la infraestructura fisica sudamericana.
El Consejo pasa a ser una iniciativa de discusion politica y estratégica de
programas y proyectos para implementar la integracion de la infraestruc-
tura regional de los paises miembros de la UNASUR, dando continuidad
a los logros y avances de la 11RSA. Esta nueva configuracion institucional
denota tanto una mayor injerencia de los gobiernos en la materia, como
la posibilidad de que los paises mayores de la regién tengan una mayor
incidencia en la definicion estratégica de los proyectos. Véase RAcoOvs-
CHIK, M. A.: “Consejos de la UNASUR: origen, funciones y perspectivas”,
Observatorio UNASUR, Programa Estado y Politicas Piblicas —FLACSO-,
articulos de investigacion, accesible en:
<http://www.observatoriounasur.files.wordpress.com/2010/07/consejos-
de-la-unasuri.pdf.
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nes entre las comunidades que enlaza—, produciendo una reterritorializa-
cién que modifica la ocupacién y usos del territorio en su contenido fisico
y en sus construcciones histérico-culturales.?”7 El espacio, conforme a San-
tos,?’8 es una realidad objetiva, un producto social y un subsistema de la
sociedad global. Esta conformado por la configuracion territorial —conjunto
de los elementos naturales que han sido modificados por el accionar del
hombre, como las obras de infraestructura- y la dinamica social —comple-
jo de relaciones que se establecen en una sociedad en un tiempo y lugar
determinados-. En consecuencia, debe preverse que el mejoramiento de la
infraestructura fisica puede perjudicar a las poblaciones comprendidas por
el emprendimiento, generando conflictos, y las inversiones pueden tener
externalidades ambientales originando consecuencias no deseadas. De este
modo se pone a prueba la capacidad del sistema para administrar las cues-
tiones conflictivas —gobernabilidad-.

Como la gobernabilidad, segiin Prats,?”° corresponderia a la capacidad
de los gobiernos (y, por extension, de los acuerdos de integracién regional)
de formular e implementar decisiones en forma democratica, requiere de
cierta medida generalizada de consensos domésticos (participacion social).
Este concepto tiene una doble acepcién: una vinculada a los costos y bene-
ficios del propio proceso de integracion y otra relacionada con el derecho
de influir en la elaboracion de decisiones: “todo colectivo integrado supone
la presencia de, al menos, una cierta medida generalizada de consenso, so
pena de producir el proceso inverso, la desintegracién”.?8° En esta presen-
tacién se circunscribe la participacién al segundo sentido, por cuanto se
trata de un principio clave que internacionalmente se ha recogido en la De-
claracién de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo, de 1992, que
establece como pilar a la participacién en la toma de decisiones.

En este marco, el propoésito del trabajo es explorar e identificar qué rol
juega la participacion social en las obras de infraestructura proyectadas en

277 CECERA, A. E.: “Hegemonia, emancipaciones y politicas de seguridad en
Ameérica Latina: dominacion, epistemologias insurgentes, territorio y des-
colonizacién”, Cuadernos populares, septiembre de 2008, accesible en
<http://www.democraciaglobal.org/facipub/upload/publicaciones/1/406/fi-
les/hegemonia%2oemancipaciones%2o0y%2opoliticas%20de%20segurid
ad.pdf

278 SANTOS, M.: De la totalidad al lugar, Oikos-Tau, Barcelona, 1996, p. 62.

279 PRrATs, ). 0.: “El concepto y el analisis de la gobernabilidad”, Institucio-
nes y Desarrollo, nim. 14-15, 2003, pp. 239-269.

280 ERRANDONEA, A.: “Hacia una definicién operacional del concepto de inte-
gracion”, Revista Argentina de Relaciones Internacionales, nim. 9, 1977,

p. 93.
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la 1IRSA, a fin de determinar su posible contribucién a la gobernabilidad
regional. Para ello, se aborda el estudio del caso del Gasoducto del Noroeste
Argentino (GNEA).

2. Infraestructura y modelo productivo

La ejecucion de obras de infraestructura involucra aspectos complejos y
multidimensionales —econémicos, técnicos, politicos, socioculturales y am-
bientales— que se relacionan en un entramado de interacciones y condicio-
namientos que actiian sobre el espacio modificando su conformacién, los
actores que lo construyen y sus formas de relacién. En el caso de América
del Sur, tanto el COSIPLAN/IIRSA como las acciones nacionales desencade-
nan la reconfiguracién de los territorios a través de la infraestructura.?! El
proceso de reconfiguracién territorial perjudica sobre todo a aquellas regio-
nes mas apartadas de los grandes centros urbanos, pequefnas y medianas
localidades, o vastas zonas semiaisladas, en muchos casos habitadas por
poblaciones originarias. Esta inflexi6én ha generado nuevas formas de movi-
lizacién y participacion ciudadana, centradas en la defensa de los recursos
naturales, la biodiversidad y el medio ambiente.?82

El COSIPLAN/IIRSA aparece asi como funcional a la estrategia de desa-
rrollo actual, basada, conforme a Gudynas,?®3 “en la apropiacién de la na-
turaleza, que alimenta un entramado productivo escasamente diversificado
y muy dependiente de una insercién internacional” como proveedor de ma-
terias primas. El autor denomina “extractivismo” a las actividades que “re-
mueven grandes volimenes de recursos naturales, que no son procesados
(o 1o son limitadamente) y pasan a ser exportados”. No obstante, el “Estado
juega un papel activo, y logra una mayor legitimacién por medio de la redis-

281 En abril de 2010, el cosIPLAN elabor6 un Plan de Accion que tiene entre
otros prop6sitos impulsar “la construccion de una visién suramericana
estratégica e integral de la infraestructura regional que propende al equi-
librio y cohesidn territorial, como asi también el desarrollo humano en
armonia con la naturaleza”. Véase RACOVSCHIK, M. A.: “Consejos de la
UNASUR: origen, funciones y perspectivas”, op. cit.

282 SvAamPA, M. y SoLA Awvarez, M.: “Modelo minero, resistencias sociales y
estilos de desarrollo: los marcos de la discusion en la Argentina”, Ecua-
dor Debate, nim. 79, abril de 2010, pp.105-126.

283 GUDYNAS, E.: “Diez tesis urgentes sobre el nuevo extractivismo - Con-
textos y demandas bajo el progresismo sudamericano actual”, en CLAES,
Extractivismo, Politica y Sociedad, Quito, 2009, p. 188, accesible en:
<http://www.extractivismo.com/extractivismoquitoog.html
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tribucion de algunos de los excedentes” generados por ese modo productivo
en el que predominan los impactos sociales y ambientales negativos.

Las obras de infraestructura responden, en la modernidad, a paradig-
mas cientificos y técnicos de alcance universal que en general pretenden
ser aplicados con independencia y desconocimiento del contexto concreto
donde se van a desarrollar. Es asi que los argumentos elaborados por los ex-
pertos para justificar estos proyectos procuran, en general, el aplanamiento
de aquellas cuestiones que pudieren suscitar.

Por sus dimensiones, estos emprendimientos demandan cuantiosos re-
cursos productivos y engloban la presencia de un niimero significativo de acto-
res sociales, entre los que se destacan los financiadores, nacionales e interna-
cionales, como el Banco Mundial (BM) y el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), las empresas consorcistas responsables de las construcciones, las empre-
sas consultoras, los entes gubernamentales y las poblaciones tanto regionales
como locales que ocupan las areas destinadas a alojar las obras en cuestion.?84
Esto es una red de actores globales, regionales, nacionales y locales.

La participacion de esos actores en las diferentes etapas de un proyecto
de infraestructura —planificacion, ejecucién y evaluaciéon de funcionamien-
to—, si bien posibilitaria la disminucion del riesgo en la generacién de con-
flictos, no implica por parte de ellos una aceptabilidad general de la obra.

Eltipo de conocimiento que aportan las poblaciones locales se desprende de
su cotidianidad (construcciones histdrico-culturales) y practicas. La Declaracién
de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo expresa: “Las poblaciones
indigenas y sus comunidades, asi como otras comunidades locales, desempefian
un papel fundamental en la ordenacion del medio ambiente y en el desarrollo
debido a sus conocimientos y practicas tradicionales. Los Estados deberian reco-
nocer y apoyar debidamente su identidad, cultura e intereses y hacer posible su
participacion efectiva en el logro del desarrollo sostenible” (Principio 22).

Las poblaciones locales, como afirma Antonelli,??5 a través de distintas
formas de organizacién construyen, socializan y acumulan saberes relati-

284 CatuLLo, M. R. Y CouN, E.: “Estudios de impactos sociales en el MErRcCO-
SUR. Procesos relocalizatorios, nuevos espacios urbanos y reconstruccion
de redes de relaciones sociales”, Cuadernos de antropologia social (on
line), nim. 15; 2002, pp. 49-69, accesible en <http://redalyc.uaemex.mx/
redalyc/pdf/1809/180913907003.pdf

285 ANTONELLI, M. A.: “Construccion de saberes, interculturalidad y disputas
por lo pablico. Los bienes comunes”, Editorial de la Facultad de Filosofia
y Humanidades y Universidad Nacional de Cérdoba, Cérdoba, p. 10, ac-
cesible en: <http://publicaciones.ffyh.unc.edu.ar/index.php/filolat/article/
viewFile/320/374>.
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vos a lo eco-sistémico ambiental, politico-econémico y socio-cultural, des-
mintiendo la construccién descalificadora de expertos con la que se procura
acallar el cuestionamiento por las problematicas que generan las obras. La
construccion de saberes es multiple, lo “ambiental” se enlaza con la dimen-
sién ciudadana de la cultura, donde las practicas colectivas construyen so-
cialmente la verdad. En todo caso, estos conocimientos que dan sentido a
las practicas contribuyen a la autoafirmacion politica, no delegativa.28¢

Las observaciones y recomendaciones de las poblaciones afectadas
permiten adecuar el emprendimiento al contexto concreto y a las necesida-
des de sus sociedades locales. Por tanto la combinacién del conocimiento
ciudadano con el cientifico-técnico favorece el resultado final. No obstante,
como las obras de infraestructura previstas en la iniciativa regional se diri-
gen a facilitar de forma competitiva el flujo de las exportaciones de materias
primas y recursos naturales al mercado global sobre la base de la reprima-
rizacién de las economias, a fin de legitimar politicamente este modo pro-
ductivo, los gobiernos buscan captar los ingresos provenientes del comercio
mundial y usar parte de ellos en programas sociales asistencialistas y foca-
les. En este contexto, adquiere mayor relevancia el debate sobre como usar
los excedentes,?®” que cuestionar el propio modelo, el que aparece como
“indispensable, aunque mejorable”, ya que no se puede desperdiciar esa
riqueza ni la oportunidad que brindan los altos precios.?88 Esas acciones
sociales, como afirma Gudynar, a su vez necesitan un creciente financia-
miento y convierten a los gobiernos en dependientes de este modelo para
captar recursos financieros.

Los precios de los commodities en los mercados internacionales y la de-
manda sostenida particularmente de China y la India generan un contexto
global demasiado tentador para los gobiernos. De esta forma se incremen-
taron los volimenes de las exportaciones, especialmente del MERCOSUR,
y este aumento fue acompafiado de un crecimiento de los precios de los

286 Sobre la democracia delegativa, véase O’DONNELL G., “Acerca del Estado,
la democratizacién y algunos problemas conceptuales”, en: Desarrollo
Econémico, Vol.33, N2 130, julio-setiembre 1993, Buenos Aires: Argenti-
na.

287 En el 2007 el gobierno argentino, que habia promovido las actividades
extractivas y la expansion del monocultivo de soja orientado hacia el
exterior, aumentd las retenciones mineras, de hidrocarburo y productos
agricolas En marzo de 2008 pretendié subir las retenciones al agro en un
44%, pero el Congreso no lo aprobé.

288 GUDYNAS, E.: “Diez tesis urgentes sobre el nuevo extractivismo - Contex-
tos y demandas bajo el progresismo sudamericano actual”, op. cit.
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productos basicos que componen una parte muy importante de la oferta de
bienes y servicios exportados. Hoy China se ha convertido en el principal
exportador y el segundo importador del mundo, constituyendo junto a EEUU
y Alemania uno de los tres principales paises en las corrientes de comercio
mundial. Ademas es el mayor socio comercial de Brasil y Chile, pero segun-
do de importancia para Argentina.?%°

Esto lleva a que los paises compitan entre ellos en la oferta de sus bie-
nes primarios y también para atraer inversiones extranjeras al sector, de
alli que se flexibilicen las normas ambientales, territoriales y liberalicen los
flujos de capitales.

En cuanto a las IED, en el 2010 América Latina recibié unos 113.000
millones de dblares —se proyecta un incremento de entre 15 y 25% en el
2011—,29° los principales paises receptores fueron Brasil (48.462 millones de
dolares), seguido por México, Chile, Perti, Colombia y Argentina. Del total
de las 1IED recibidas, las adquisiciones y fusiones representaron el 65%, con-
centradas en los recursos naturales (42%), servicios (41%) y manufacturas
(17%).2" Entre las fusiones y adquisiciones en recursos naturales se desta-
can los sectores petrolero, gasifero y minero por parte de empresas chinas,
teniendo en consideracion que la regién se convirtié en el segundo mayor
destino de las inversiones de ese origen en el extranjero (12,5% del total),
concentrandose en Brasil, México y Chile. No obstante, predominan las in-
versiones de origen europeo y el analisis de los datos de la CEPAL?? permite
corroborar el interés de las empresas transnacionales por fortalecer su es-
trategia de bisqueda de recursos naturales.

Se asume que parte de ese crecimiento genera beneficios que se derra-
man al resto de la sociedad, y el Estado juega un papel importante en su dis-
tribucién, adquiriendo un mayor protagonismo.23 Por tanto no se cuestiona

289 MELLADO, N. B.: “Unidn Europea- América Latina y El Caribe: Un futuro
incierto en la Asociacion Birregional”, op. cit.

290 CEPAL, Balance Preliminar de las Economias de América Latina y el Cari-
be, 2010, enero de 2011.

291 BARCENA, A.: “La hora de la igualdad. Brechas por cerrar y caminos por
abrir. Oportunidades para profundizar las relaciones entre América Latina
y Europa”, en CePAL, De Madrid 2010 a Santiago 2012, 2011, accesible en
<http://www.cepal.org.

292 CEPAL, La inversion extranjera directa en América Latina y el Caribe-2010,
mayo de 2011, accesible en: <http://www.eclac.org/ddpe/inversiones).

293 Tal como ocurrié en Bolivia (2006) al renegociarse los contratos con las
empresas petroleras, elevar las regalias y tributaciones al 50%, e intentar
potenciar la petrolera estatal YPFB. Otro tanto ocurrié en Argentina al crear-
se (el 29 de diciembre del afo 2004 por Ley Nacional 25.943) la empresa
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la vision reduccionista que equipara crecimiento econémico con desarro-
llo, y en consecuencia no se genera una vision alternativa.?®* Al convertirse
China en un mercado de destino muy importante y dinamico para las ex-
portaciones sudamericanas, con posibilidades futuras ciertas de seguir de-
mandando por las potencialidades que ofrecen los recursos naturales de la
region, induce a no reconsiderar las politicas econémicas. A consecuencia
de la crisis global se acrecent6 el protagonismo chino en la economia mun-
dial y en el ambito regional las exportaciones extra-regionales reafirmaron
su reprimarizacion al incrementarse las exportaciones de soja, minerales y
combustibles.?9

Estas actividades extractivas de los recursos naturales se convierten
en motor del crecimiento econémico y del financiamiento del Estado para
atender las demandas sociales y, por cierto, consolidarse en el poder recu-
rriendo a practicas clientelares.?®® La 16gica del rentismo y del clientelismo
difiere de la légica ciudadana en la medida en que frena e impide la cons-
truccién de ciudadania,®7 por ello las criticas y resistencias son tomadas
como “destituyentes”298,

Esto redunda en una limitada integracion entre el sector exportador y
la produccién nacional. No existen incentivos que permitan desarrollar y
diversificar la produccién interna vinculandola a los procesos exportado-
res. Sin politicas especificas para atacar la reprimarizacion e incrementar el
valor agregado de las exportaciones extra-regionales, aumentara la vulne-
rabilidad externa de la regién al quedar expuesta a los shocks externos.???
Asi, las economias funcionan con una loégica de enclave —es decir, sin una
propuesta integradora de las actividades primario-exportadoras con el resto
de la produccién y de la sociedad- y el aparato productivo queda sujeto a

plblica para la energia y el gas ENARSA (Energia Argentina s.A.).

294 GUDYNAS, E.: “Diez tesis urgentes sobre el nuevo extractivismo - Contex-
tos y demandas bajo el progresismo sudamericano actual”, op. cit.

295 BEKERMAN, M.: “Los cambios que impactan en la relacién”, La Nacién, 20
de septiembre de 2011.

296 GUDYNAS, E.: “Si eres tan progresista épor qué destruyes la naturaleza?
Neoextractivismo, izquierda y alternativas”, Ecuador Debate, nim. 79,
2010, pp. 61-81.

297 AcCOSTA, A.: “Maldiciones que amenazan la democracia”, Nueva Sociedad,
ndm. 229, septiembre-octubre de 2010, accesible en: (www.nuso.org».

298 ANTONELLI, M. A.: “Construccion de saberes, interculturalidad y disputas
por lo pablico. Los bienes comunes”, op. cit.: p. 9.

299 MELLADO, N. B.: “Unién Europea - América Latina y El Caribe: Un futuro
incierto en la Asociacién Birregional”, op. cit.
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las vicisitudes del mercado mundial.3°° Es mas, se profundizara la inequi-
dad social que dicho modelo genera y en consecuencia, el riesgo de quedar
atrapado en este circulo de exportacion de bajo valor agregado no es me-
nor.3°! Si se contabilizaran los costos econémicos de los impactos sociales,
ambientales y productivos de la extraccién de los recursos naturales, des-
aparecerian muchos de los beneficios econdémicos de estas actividades.3°?

En este marco la participacion social adquiere real importancia porque
no solo mejora la calidad de las politicas piblicas al incorporar nuevos su-
jetos en sus redes,3°3 sino que aumenta el nivel de informacién disponible
para su identificacién, formulacion, ejecucién y evaluaciéon. En consecuen-
cia, el conocimiento que pueden aportar las poblaciones locales favorece
los consensos sociales, la identificacién de necesidades y permite el segui-
miento de las decisiones tomadas favoreciendo la gobernabilidad, en térmi-
nos de Prats.3%4

Este autor, al tratar la gobernabilidad democratica, diferencia la dimen-
si6n analitica de la normativa. La primera refiere a las condiciones necesarias
y suficientes para que las instituciones politicas transformen de manera efec-
tiva las demandas o necesidades en politicas, a diferencia de la normativa
que apunta a la identificacion valorativa de cuales son dichas necesidades y
los objetivos a cumplir por las politicas piblicas. Desde este punto de vista la
gobernabilidad se asocia con mayores niveles de democracia y bienestar, en
tanto seran las formulas democraticas las que canalicen las demandas socia-
les y sera en términos de bienestar que se juzgue la bondad de las politicas pa-
blicas.3% Por tanto la gobernabilidad requiere de la capacidad para formular

300 GUDYNAS, E.: “Diez tesis urgentes sobre el nuevo extractivismo - Contex-
tos y demandas bajo el progresismo sudamericano actual”, op. cit.

301 Tusslg, D.: “América Latina en el sistema mundial de comercio”, Working
Paper de la Red Latinoamericana de Politica Comercial, nim. 132, abril
de 2011.

302 Sobre los pasivos de la industria petrolera véase, FALCON, F.: “Los pa-
sivos de la industria petrolera. A propdsito del juicio a la Texaco”, en
FONTAINE, G.: Petréleo y desarrollo sostenible en Ecuador, Las apuestas,
FLACSO, Quito, 2004.

303 CARRETERO, ). M.: Participacion de la sociedad civil y cohesién social,
Fundacion Internacional y para Iberoamérica de Administracién y Politi-
cas Plblicas (FliApPP), Madrid, 2008, pp. 13-14, accesible en: <http://www.
filapp.org/uploads/descargas/participacion_1.pdf.

304 PRATS, ). O.: “El concepto y el analisis de la gobernabilidad”, op. cit.

305 MELLADO, N. B. y ALl, M. L.: “Infraestructura y Gobernabilidad en el MER-
CcosuRr”, en CIENFUEGOS MATEO, M. (Ed. y Dir), MELLADO, N. B. y FER-
Nanpez, W. (Coords.), Los cambios en la infraestructura regional y sus
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politicas e implementarlas. La participacién social al fomentar la rendicién
de cuentas por parte de los poderes ptiblicos mejora la calidad democratica,
favorece el conocimiento de la complejidad en la toma de decisiones de las
politicas publicas3°® y permite tanto su analisis como cuestionamiento.

3. Modos instrumentales de participacion

Existen instrumentos o herramientas que permiten canalizar esa participa-
cion en las obras de infraestructura y que los autores (Carballo,3°7 Di Pao-
la-Oliver,3°8 Sabsay3°?) en general identifican: la regulacion del acceso a la
informacion pablica, las audiencias pablicas, el monitoreo ciudadano, la
auditoria ambiental y el mecanismo de intercambio de informacién.

El acceso ala informacion piblica es el derecho que tiene toda persona
de solicitar y obtener, en tiempo y forma adecuada —oportuna, completa,
veraz y actualizada—, informacién que sea considerada de caracter piblico
y que se encuentre en poder del Estado. Es un requisito previo e imprescin-
dible para la participacién ciudadana, ya que la desinformacion o la mala
informacién no permiten participar adecuadamente en los procesos de toma
de decisi6n3'° ni objetar las politicas. El Principio 10 de la Declaracién de Rio
de Janeiro3!! establece la relacion entre participacion ciudadana, el acceso a

impactos ambientales en clave de mejorar la gobernabilidad en el MER-
COSUR, Lerner Editora, Coérdoba, 2011, p. 55.

306 CARRETERO, ). M.: “Participacién de la sociedad civil y cohesién social”,
op. cit.

307 CARBALLO, ). M.: Participacion Publica y Acceso a la Informacién en Pro-
yectos de Desarrollo. Seguimiento de casos y recomendaciones, Centro de
Derechos Humanos y Ambiente (CEDHA), Buenos Aires, 2011, accesible en
<http://wp.cedha.net/wp-content/uploads/2011/o5/Paper_pp_y_ai_en proyec-
tos_de_desarrollo. pdf.

308 Di PaoLA, M. E., OLIVER, M. F.: Autonomia municipal y participacion pu-
blica. Propuestas para la Provincia de Buenos Aires; Buenos Aires, Fun-
dacion Ambiente y Recursos Naturales (FARN), 2002, p. 23, accesible en:
<http://www.farn.org.ar/docs/p27.pdf>.

309 SABSAY, D. A. y DI PAoLA, M. E.: “La Participacion Pdblica y la nueva Ley
General del Ambiente”, Anales de Legislacion Ambiental, Boletin Infor-
mativo, nim. 14, 2003, pp. 29-36.

310 VINOCUR, G. y CANO J. P.: “Acceso a la Informacién Plblica Ambiental.
Herramienta para la generacion de Indicadores de Seguimiento para la
Aplicacion y Cumplimiento de Normativa Ambiental”, Informe Ambiental
anual 2011, de la Fundacién Ambiente y Recursos Naturales (FARN), 2011,
accesible en: <http://www.farn.org.an.

311 El Principio 10 dispone: “El mejor modo de tratar las cuestiones am-
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la informacion piblica y el acceso a la justicia, por parte de los ciudadanos
en temas vinculados con el medio ambiente, asi como la obligacion del Es-
tado de garantizar esos derechos.

El acceso a la informacién ptblica no solo aumenta la capacidad de
rendicion de cuentas desalentando la realizacién de actos de corrupcion,
sino que fortalece el monitoreo de la sociedad civil.3!2 Asimismo actia como
medio de prevencién de conflictos, sea porque la obra podria causar daios
ambientales irreversibles o afectar el sistema de relaciones de las sociedades
comprendidas por ella. Por medio de este instrumento es posible replantear
su formulacién y ejecucion.

Se destaca que en la Reptiblica Argentina la Ley 25.831 establece el Régi-
men de Libre Acceso a la Informacién Pablica Ambiental. El articulo 1 dispone:
“la presente ley establece los presupuestos minimos de proteccién ambiental
para garantizar el derecho de acceso a la informacion ambiental que se encon-
trare en poder del Estado, tanto en el ambito nacional como provincial, muni-
cipal y de la Ciudad de Buenos Aires, como asi también de entes autarquicos y
empresas prestadoras de servicios piblicos, sean piblicas, privadas o mixtas”.
Asimismo respecto al acceso a la informacién establece en su articulo 3: “El ac-
ceso a la informacién ambiental sera libre y gratuito para toda persona fisica o
juridica, a excepcion de aquellos gastos vinculados con los recursos utilizados
para la entrega de la informaci6n solicitada. Para acceder a la informacién am-
biental no sera necesario acreditar razones ni interés determinado. Se debera
presentar formal solicitud ante quien corresponda, debiendo constar en la mis-
ma la informacién requerida y la identificacién del o los solicitantes residen-
tes en el pais, salvo acuerdos con paises u organismos internacionales sobre la
base de la reciprocidad”.33 Como en este estudio se aborda al Gasoducto Nores-

bientales es con la participacion de todos los ciudadanos interesados,
en el nivel que corresponda. En el plano nacional, toda persona debera
tener acceso adecuado a la informacion sobre el medio ambiente de que
dispongan las autoridades publicas, incluida la informacién sobre los
materiales y las actividades que encierran peligro en sus comunidades,
asi como la oportunidad de participar en los procesos de adopcion de
decisiones. Los Estados deberan facilitar y fomentar la sensibilizacién y
la participacion de la poblacién poniendo la informacion a disposicion
de todos. Debera proporcionarse acceso efectivo a los procedimientos
judiciales y administrativos, entre éstos el resarcimiento de dafos y los
recursos pertinentes”.

312 CARBALLO, ). M.: “Participaciéon Plblica y Acceso a la Informacién en Pro-
yectos de Desarrollo”, op. cit.

313 Ley 25.831, de 26 de noviembre de 2003, accesible en <http://www.info-
leg.gov.ar/infolegInternet/anexos/90000-94999/91548/norma.htmy.
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te Argentino (GNEA), emprendimiento conjunto con la Repiiblica de Bolivia, es
valida la observacién sobre lo referido por su Ley de Medio Ambiente (1333/92),
la cual instituye en su articulo 93 que “toda persona tiene derecho a ser infor-
mada veraz, oportuna y suficientemente sobre las cuestiones vinculadas con
la proteccion del medio ambiente, asi como a formular peticiones y promover
iniciativas de caracter individual o colectivo, ante las autoridades competentes
que se relacionen con dicha proteccién” 34

En cuanto a las audiencias piiblicas, como otro instrumento canali-
zador de la participacién ciudadana en las obras de infraestructura, se las
define como “instancias de participacién en el proceso de toma de decisiéon
administrativa o legislativa, en la cual la autoridad responsable habilita un
espacio institucional para que todos aquellos que puedan verse afectados,
o tengan un interés particular, expresen su opinion respecto de ella”.3'5 Es
una instancia apropiada para que la comunidad haga valer sus derechos.

Las audiencias publicas pueden ser obligatorias (si no se efectfian, el
acto es nulo); facultativas (la autoridad decide sobre su convocatoria) y a
peticion de la ciudadania. Asi, la audiencia ptblica se convierte tanto en
un instrumento de prevencion de riesgos y conflictos como de proteccion de
intereses a contemplar al realizar la obra. Ella hace posible que los respon-
sables de las decisiones conozcan si existe o no consenso, como su grado,
las proposiciones u objeciones de los destinatarios —perjudicados y bene-
ficiarios—, los intereses y valores potencialmente afectados respecto de la
ciudadania en general, todo lo cual permite mejorar la calidad de las de-
cisiones. El objetivo de esta instancia es que la autoridad decisoria acceda
a las distintas opiniones sobre el tema, en forma simultanea y en pie de
igualdad, a través del contacto directo con los interesados.3'® Este proceso
debe ser complementado con el acceso a la informacion y el reconocimiento
del derecho a la audiencia ptblica. Su efectividad depende de que las partes
interesadas en desarrollar el proyecto —Estado o empresas—, brinden toda la
informacion relevante a las poblaciones locales atinente a los componentes
econdémicos, ambientales, productivos y sociales; impactos esperados; pla-
nes de remediacion y/o mitigacion, correctivos o compensatorios; riesgos y
beneficios para la comunidad.

314 Ley 1.333, de 27 de abril de 1992, accesible en: <http://bolivia.infoleyes.
com/shownorm.php?id=2173>.

315 DI PaoLA, M. E. y OLIVER, M. F.: “Autonomia municipal y participacion
pablica”, op. cit., p. 23.

316 CARBALLO, J. M.: “Participacién Plblica y Acceso a la Informacioén en Pro-
yectos de Desarrollo”, op. cit.
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La “Ley General de Ambiente de la Argentina”3'” establece la obligato-
riedad en los casos de reordenamiento territorial y de evaluaciéon de impac-
to ambiental. Las opiniones expuestas en estas audiencias son de caracter
consultivo no vinculante, debiendo explicitar la autoridad responsable, de
qué manera ha tomado en cuenta las opiniones de la ciudadania y, en su
caso, las razones por las cuales las desestima, fortaleciendo la posibilidad
de involucrar a los ciudadanos en temas de interés para los habitantes de la
region. A diferencia del régimen juridico boliviano, el “Reglamento Gene-
ral de la Gestiobn Ambiental”3'® instituye la audiencia ptblica para el caso
de peticiones e iniciativas y “las opiniones vertidas en la audiencia ptblica
tendran caracter esencialmente consultivo, motivo por el cual es potesta-
tivo de la Autoridad Ambiental Competente y del Comité Técnico tenerlas
en cuenta parcial o totalmente, modificarlas o desestimarlas™ (articulo 82).
Pese a estas normativas, la consulta que se establece por el procedimiento
de las audiencias ptblicas supone la valoracion del sujeto de consulta y su
opini6én. Es una opinion valiosa que debe ser considerada en la toma de de-
cision final o es una opinién necesaria que debe ser incluida en la decision.

Con referencia al monitoreo ciudadano, permite la adquisicién conti-
nua de datos y la consecuente evaluaciéon de informacién. Asimismo com-
prende actos de vigilancia, a los fines de determinar el cumplimiento de las
obligaciones ambientales. Puede estar a cargo de una tinica dependencia o
de una red de instituciones descentralizadas, coordinada por una comision
o ente nacional y/o regional. Estas redes de monitoreo tienen importancia
para la participacién ciudadana de aquellas comunidades afectadas en lo
referente al control de los impactos socio-ambientales.

Se entiende por auditoria ambiental “un examen metédico, comple-
to, sistematico y comprobado de las practicas corrientes de actuacién y
gestion, sistemas de proceso, operacion y emergencia que conduce a la
verificacién del nivel interno de exigencia de la practica industrial con
respecto al ambiente y del cumplimiento de los requerimiento legales en
materia ambiental, con el objeto de determinar la situacién actual y pa-
sada y aplicar las medidas correctoras correspondientes”.3!® Conforme
a Carballo, existen distintos tipos de auditorias: aquella que realiza la

317 Ley 25.675, de 6 de noviembre de 2002, General del Medio Ambiente, acce-
sible en: <http://www2.medio ambiente.gov.ar/mlegal/marco/ley25675.htms.

318 Reglamento General de Gestion Ambiental, de 8 de diciembre de 1995, que
desarrolla la Ley 1.333, General del Medio Ambiente, de Bolivia, accesible
en <http://www.bolivia-industry.com/sia/marcoreg/Ley/reggestamb.htms.

319 CARBALLO, ). M.: “Participacién Plblica y Acceso a la Informacién en Pro-
yectos de Desarrollo”, op. cit., p.11.
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evaluacion del funcionamiento de instalaciones existentes en materia de
afectacion del medio ambiente, a fin de verificar el grado de cumplimiento
de la legislacion aplicable o bien, controlar la ejecucién de las medidas de
mitigacién propuestas en el proyecto u obra (auditoria ambiental de cum-
plimiento). También logran ser un instrumento para realizar el seguimien-
to de las medidas de mitigacion, correctivas o compensatorias exigidas y
establecidas por la autoridad competente, segtin corresponda (auditoria
ambiental de seguimiento). Por iltimo, pueden tener como finalidad ana-
lizar los efectos ambientales negativos resultantes del desarrollo de acti-
vidades realizadas durante el tiempo de ejecucién de la obra, los cuales
deben ser remediados por el responsable del mismo (auditoria ambiental
de cierre). Pese a su variedad, el espacio para la participacion ciudadana
surge de la generacion de instancias de consultas a comunidades cercanas
a los actores a auditar, ya que son ellas las que por su vecindad tienen un
conocimiento mas directo de las problematicas locales.

El Reglamento General de la Gestion Ambiental de Bolivia32° establece
expresamente las auditorias ambientales en cualquier etapa del proyecto u
obra. Para el caso de proyectos u obras que impliquen el aprovechamiento
de un recurso compartido de tipo interjurisdiccional, los mecanismos de in-
tercambio de informacién son mas fluidos y por medio de tratados, acuer-
dos, resoluciones y recomendaciones se han ido estableciendo reglas claras
al respecto.

A través de una vasta cantidad de Declaraciones emitidas por los Pre-
sidentes de los Estados Miembros y Asociados del MERCOSUR en ocasion de
las Reuniones Ordinarias y Extraordinarias del Consejo Mercado Comin, se
observa que la tematica de la participacion social ha estado presente: XviI,
Montevideo, Uruguay, 8/12/99; xviil, Buenos Aires, Argentina, 30/06/00;
x1X, Florianopolis, Brasil, 15/12/00; xxvi1, Ouro Preto, Brasil, 17/12/04; Xx-
VIII, Asuncién, Paraguay, 20/06/05; Xxxv, Tucuman, Argentina, 1/7/08; XXX-
vii1, Montevideo, Uruguay, 8/12/09; XXXIX, San Juan, Argentina, 3/08/10; XL,
Foz de Iguazq, Brasil, 17/12/10; XLI, Asuncién, Paraguay, 29/06/11. Particu-
larmente, se la incorporé en el “Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del
MERCOSUR” (21 de junio de 2001, Asunci6én), que dispone como principio “la
promoci6én de una efectiva participacién de la sociedad civil en el tratamiento
de las cuestiones ambientales”.

Asimismo la creacién de instituciones con el fin de canalizar esa par-
ticipacién, denota cierta intencién de avanzar en este sentido, tal como el

320 Ver el Reglamento General de Gestion Ambiental de Bolivia, ya citado.
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Foro Consultivo Econémico y Social (FCES)3?, la Unidad de Apoyo a la Partici-
pacion Social (UPS)3? y el PARLASUR.3%

Pese a que histéricamente los diversos proyectos de infraestructura
-oleoductos/gasoductos, represas hidroeléctricas, redes de trasmisién
eléctrica— han tenido considerables impactos negativos en las comuni-
dades y en el ambiente, no han alcanzado la suficiente relevancia como
para despertar el interés de los mandatarios del MERCOSUR y reflejarlos en
una normativa comin que tienda a regular y fiscalizar su formulacién y
ejecucidn. Si se desprende de Declaraciones y Comunicados el propoésito
de los paises miembros de ampliar la interconexion fisica, la cooperacién
y/o interconexion energética para el transporte del gas o la electricidad,
tendientes a paliar las problematicas nacionales, sin que haya un “pro-
yecto politico” de largo alcance que garantice un desarrollo subregional
sustentable, no sélo desde el punto de vista econémico, sino teniendo en
cuenta los impactos sociales y medioambientales.3?

321 El FCES se crea en la x Reunidn del Consejo del Mercado Comin, celebrada
en Potrero de Funes el 25 de junio de 96, como ambito de expresion para
los sectores del trabajo, de la produccion y del consumo; para impulsar la
participacion activa de la sociedad y fortalecer la democracia en el MERCO-
SUR. Su reglamento interno fue aprobado por Resolucion 68/96, del Grupo
Mercado Comdin, accesible en: <http://www.fcesmercosur.com.ar)>.

322 La ups fue creada por Decision 65/10, del Consejo del Mercado Comdn.
Dispone que “la ups trabajard en coordinacién con las instancias del
MERCOSUR en el area social, en particular con la Reunién de Ministros y
Altas Autoridades de Desarrollo Social, con el Instituto Social del MERCOSUR
y con la Comision de Coordinacién de Ministros de Asuntos Sociales, por
medio del Alto Representante General del MERCOSUR. Tendra las siguientes
funciones: a) actuar como un canal institucional de didlogo del MERCOSUR
con la sociedad y con los movimientos sociales, b) apoyar la organizacion de
la Cumbre Social del MERCOSUR; ¢) financiar la participacion social en eventos
y actividades del MERCOSUR; y d) mantener un registro de organizaciones
y movimientos sociales de los Estados Partes”, accesible en <http://www.
mercosur.int/innovaportal/file/2808/1/DEC_065-2010_ES_ups.pdf.

323 El Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR se suscribié el 9 de
diciembre de 2005, su Reglamento Interno fue aprobado por Disposicion
06/2007 con la modificacion incorporada por la Disposicion o7/2007. Es
un 6rgano de representacion de sus pueblos, independiente y auténomo,
conforma la estructura institucional del MERCOSUR, sustituye a la Comisién
Parlamentaria Conjunta. Estara integrado por representantes electos por
sufragio universal, directo y secreto, de acuerdo con la legislacién interna
de cada Estado Parte, véase <http://www.parlamentodelmercosur.org/inno-
vaportal/v/147/1/secretaria/acerca_del_parlamento.tml?seccion=2>.

324 MELLADO, N. B. y ALl, M. L.: “Las Cumbres Presidenciales en el MERCOSUR
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4. Insercion del Gasoducto del Noroeste
Argentino y potencialidades gasiferas
regionales

Los paises del MERCOSUR se encuentran embarcados en diversas obras de
infraestructuras dentro de la cartera de proyectos de la IIRSA, tal es el caso
del GNEA que ademas forma parte del Anillo Energético y del Gasoducto
Sudamericano, proyectados para satisfacer y equilibrar las necesidades
energéticas y garantizar la independencia gasifera a los paises de Sudamé-
rica (xxvIiiI Cumbre Presidencial del MERCOSUR, celebrada en Asuncidn el
20 de junio de 2005).

Si bien la propuesta del Anillo Energético Sudamericano se lanzé des-
de la IIRSA, la idea se originé en Lima (junio de 2005) a propuesta de Pert,
Argentina, Brasil, Uruguay y Chile, con el propésito de conectar las reservas
de gas peruanas de los yacimientos de Camisea con Chile, para luego empal-
mar con las tuberias existentes que llegan a la Argentina, Brasil y Uruguay.
Desde su origen el proyecto ha planteado diversas incertidumbres (Isbell,3?5
Aleman32°) respecto a la capacidad de suministro de Peri1 y a la insuficiencia
de las reservas de Camisea.

El 9 de diciembre de 2005 (xx1x Cumbre de presidentes del MERCOSUR,
Montevideo) se suscribi6 el Acuerdo Marco sobre Complementacién Ener-
gética Regional entre los Estados Partes del MERCOSUR y Estados Asocia-
dos —Reptublica de Chile, Reptiblica de Colombia, Repiiblica de Ecuador y
Repablica Bolivariana de Venezuela—, en el marco de ALADI, cuyo objeto
es “contribuir a avanzar en la integracién energética regional en materia
de los sistemas de produccion, transporte, distribucién y comercializacién
de energéticos en los Estados Partes” (articulo 1) y se llama a establecer la
integraci6n energética entre las partes por medio de acuerdos, orientados a
ampliar el intercambio comercial de hidrocarburos; la interconexién de las
redes de transmision eléctrica, de gasoducto y otros productos hidrocarbu-
riferos (articulo 6). En esta ocasion y en el marco de esta Cumbre, la Argenti-

y su contribucién a la gobernabilidad”, Gobernabilidad e instituciones en
la integracion regional, Lerner Editora, Cérdoba, 2010, pp. 163-207.

325 ISBELL, P.: “El gas: una cuestion conflictiva en América Latina”, Escena-
rios alternativos, Fundacion Real Instituto Elcano, Madrid, abril de 2006,
accesible en «www.realinstitutoelcano.org.

326 ALEMAN, P.: “Integracion energética y geopolitica en América del Sur”,
Cuadernos de Nuestra América, nim. 37-38, enero-diciembre de 2006.
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na, Brasil y Venezuela suscribieron un acuerdo de prefactibilidad técnica 'y
econdmica y crearon el Comité Multilateral de Trabajo para la construccion
del Gasoducto del Sur,3? tendiente a unir Puerto Ordaz con el Rio de la Plata
conforme a la propuesta del presidente Chavez. Es de destacar que si bien
Venezuela tiene las reservas de gas mas importantes de América del Sur, no
cuenta con la necesaria infraestructura para su explotaciéon, conforme se

desprende del siguiente cuadro.

Cuadro 1.
Reservas, produccion y consumo 2010

Pais Reservas Produccion Consumo
(trillones de m3) (billones de m3) (billones de m3)

Brasil 0,4 14,4 26,5

Argentina 0,3 40,1 43,3

Bolivia 0,3 14,4 2,41

Venezuela 5,5 28,5 30,7

Peri 0,4 7,2 5.4

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de datos de BP, Statistical Review

of World Energy full Report 2011, Londres.

Como se expresara, Venezuela es la que posee la fuente de reservas
de gas mas importante de América del Sur. En lo referente a la produccion,

327

El 9 de diciembre de 2005, en el marco de la xxix Cumbre del MERCOSUR,
los ministros de energia de Argentina, Brasil y Venezuela acordaron un
Memorando de Entendimiento en Materia de Interconexion Gasifera y el
19 de enero de 2006, los presidentes de Argentina, Brasil y Venezuela,
reunidos en Brasilia, dieron luz verde al proyecto energético, que deci-
dieron bautizar como “Gran Gasoducto del Sur”, aunque la iniciativa fue
perdiendo impulso con el tiempo. Asimismo en el comunicado conjunto
de los mandatarios (xxx Cumbre del MERCOSUR, celebrada en Cérdoba
el 21 de julio de 2006) se congratularon por los avances alcanzados
en el proyecto de interconexién gasifera Gran Gasoducto del Sur, pro-
puesta de alianza entre las operadoras energéticas nacionales —Petroleos
Brasileiros (PETROBRAS), Energia Argentina S.A. (ENARSA); Administracion
Nacional de Combustibles, Alcohol y Portland (ANCAP) y Petréleos de Ve-
nezuela S.A. (PDvSA)— en el marco de la iniciativa Petrosur. En tal sentido
manifestaron su beneplacito por la incorporacion de Uruguay, Paraguay y
Bolivia a este proyecto.
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Argentina es el principal productor de la regién, aunque no le permite abas-
tecer su consumo interno de 43,3 (billones de m3). Uruguay y Paraguay no
tienen reservas ni produccién de gas, sin embargo Uruguay tiene un consu-
mo de muy poca significacion o,7 (billones de m3). Brasil, por su parte, no
puede abastecer su consumo interno y mas del 40% del mismo depende de
Bolivia, particularmente el 80% del area industrial de San Pablo proviene
de ese origen.

Asimismo el consumo boliviano es insignificante en relacién a su pro-
duccion, la que se convierte en una fuente muy importante de ese recurso.
Conforme a la Estrategia Bolivariana de Hidrocarburos (EBH), el objetivo es
consolidar a ese pais como el centro gasifero regional: “Bolivia, en materia
energética y especificamente en gas natural, es el mayor exportador de la
regién y tiene a su alrededor mercados naturales con grandes demandas de
energia. El nivel de reservas actuales, la posicién geografica y consecuente-
mente los precios competitivos a los que podria llegar el gas boliviano a esos
mercados, conforman una posicién estratégica para incrementar y abaste-
cer a paises como Brasil, Argentina, Uruguay y Paraguay. En este marco, se
han suscrito contratos e instrumentos bilaterales e internacionales que, en
conjunto, conduciran a la consolidacion, ampliacién y diversificacion de
los mercados de gas natural y a posicionar a Bolivia como centro gasifero
regional”.3?8 Pese a ello, la poblacion de ese pais no tiene para su consumo
interno acceso a este recurso, de alli que se suscitaran varios conflictos.

El cuadro revela la importancia que el GNEA adquiere particularmente
para Argentina, responde a sus necesidades energéticas de gas, por no lle-
gar a cubrir su consumo, para asegurar el abastecimiento a la region norte y
central del pais. Es un proyecto binacional con Bolivia, ubicado dentro del
Eje MERCOSUR-Chile, en el Grupo 5 —Grupo Energético- incluido dentro de
los 31 Proyectos de la Agenda de Implementacion Consensuada de la IIRSA
(a1c), y conforme a las proyecciones de 2007 podria ser afectado a la red de
Gasoductos del Sur (ver mapa).

328 CEDLA, “Contradicciones en las politicas energéticas de Bolivia bajo el
Movimiento al Socialismo (MAS)”, CEDLA, La Paz, p. 116, accesible en
<http://www.extractivismo.com/documentos/capitulos/CedlaBoliviaExtrac-
tivismoSociedadDesarrolloog.pdf.
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Fuente: sobre la base de documentos oficiales, 2007.

El GNEA tiene origen en Tarija (Bolivia), entra en el territorio argentino
por la provincia de Salta (Campo Duran) y se extiende por las provincias de
Salta, Formosa, Chaco, Misiones, Corrientes y Santa Fe. Originariamente no
llegaba a las capitales de Corrientes, Misiones y Chaco, desde las que surgie-
ron varios reclamos,3? tampoco ellas habian sido incluidas en conexiones
subtroncales. No obstante, en el 2008 se redujo su trazado original con el
objeto de poder asegurar la construcciéon de los ramales secundarios que
abasteceran a esas capitales33°.

329 BANK INFORMATION CENTER, Gasoducto Noreste Argentino: Foro Multi-
sectorial renueva pedidos por subtroncales, de 18 septiembre de 2007,
accesible en <http://www.bicusa.org/es/Article.10429.aspx>.

330 Conforme declarara el Ministerio de Planificacion de la Nacion Argentina.
Véase: “Confirman achique de las obras del gasoducto con inicio para el
2009”, Diario Norte, lunes, 13 de octubre de 2008, accesible en <http://
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El suministro con canerias de gran diametro, dadas las caracteristicas
del proyecto, garantizara la provision en forma sostenida de los caudales
necesarios para activar su uso a nivel vehicular, domiciliario, produccién
industrial y agroindustrial33.

5. Origenesy estado actual del proyecto

El reclamo de las provincias del Noreste argentino (NEA) para contar con
redes de distribucion de gas natural comenzé desde hace décadas e histo-
ricamente el sector piblico se comprometi6 con la realizacion de este tipo
de obras bajo el argumento de que tales proyectos precisan de inversiones
mayoritariamente financiables a largo plazo por parte del Estado.

El convenio original para la construccion del GNEA se firm6 en noviem-
bre del 2003 bajo la presidencia de Néstor Kirchner. Aunque inicialmente
estaba previsto que comenzara a transportar gas en el afio 2007, la iniciativa
fue postergada por la estatizacion de los yacimientos bolivianos y la falta de
acuerdo entre ambos gobiernos sobre el precio del fluido. El mismo tomd
impulso luego de que se estancaran las negociaciones entre Venezuela, Bra-
sil, Argentina, Peri1 y Bolivia por la construccién del Gasoducto del Sur.

Paralelamente a esta obra, en marzo del 2010 Argentina y Bolivia fir-
maron una adenda al contrato de compra de gas y aprovechando parte de la
traza del GNEA acordaron el desarrollo de la construccion del Gasoducto de
Integracién Juana Azurduy entre la frontera argentino-boliviana; el mismo
se inauguro6 el 30 de junio de 2011. El ducto en Bolivia tiene 13 kildmetros y
se extiende desde Campo Margarita, en el departamento surefio de Tarija,
hasta Madrejones. En Argentina, el gasoducto tiene una longitud de 35 ki-
l6metros y se extiende desde la Refinadora del Norte (Refinor) hasta Campo
Duran (Salta). Se prevé que en una segunda etapa se una al GNEA, llevando
el fluido a las provincias de Chaco, Formosa, y Misiones332,

El 10 de agosto de 2010 la presidenta de Argentina, Cristina Kirchner,
promulgo el Decreto 1136/2010, mediante el cual se aprobé la adecuacion y
ampliacién de la traza provisoria del GNEA. Esta obra permitira que Formo-
sa, Chaco, Misiones, Corrientes y el norte de Santa Fe accedan a redes de

www.diarionorte.com/noticia.php?numero=24984>.

331 Veéase <http:/fiirsa.us33.toservers.com/detalle_proyecto.aspx?h=3188&x=9
&idioma=ES>.

332 “Bolivia y Argentina aprueban gasoducto”, El Deber, 29 de mayo de
2011, accesible en <http://www.eldeber.com.bo/2011/2011-05-29/vernotae-
conomia.php?id=110528175136.
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gas domiciliario e industrial. El proyecto del GNEA se redisef6 tanto en su
recorrido como en su diametro y extensi6n.333

A principios de 2011 el gobierno argentino anuncié la licitacion pa-
blica nacional GNEA No 003/2011, para: la Ingenieria basica, la realizacion
de estudios de impacto ambiental —No 004/2011— y el sistema de control y
comunicaciones —Licitacién Pablica Nacional No 002/2011-334 que con co-
nexién con el gasoducto Juana Azurduy, recorrera los territorios saltefio y
formoseno, bajando desde el este hacia Chaco, e ingresara por la ciudad de
Florencia a Santa Fe.335> Actualmente este proyecto se encuentra en la etapa
de evaluacion de oferentes. A pesar de la intencion de iniciar la obra antes
de las elecciones —octubre 2011—, se postergd para después de esa fecha.
Segiin datos del Ente Nacional Regulador del Gas (ENARGAS), la instalacion
del GNEA tendra un costo de U$S 6.186 millones, e involucrara el tendido de
1.448 km de gasoductos troncales, 2.683 km de gasoductos de derivacion,
15.000 km de redes de distribucién, ocho plantas compresoras y 165 plantas
reguladoras.

Conforme consta en la pagina oficial de la IIRSA —cuya tltima actuali-
zacion de datos se realizo el 13/08/2011—, para la realizaciéon del GNEA no se
han completado los estudios de ingenieria ni tampoco posee licencia am-
biental. Se advierte que este proyecto tendra impactos ambientales —debido
a que su ducto atraviesa areas protegidas y territorios de comunidades indi-
genas— ademas impactos socioecondmicos —el GNEA no prevé llegar a todas
las ciudades de las provincias que atraviesa—33°, Asi el Noroeste argentino,

333 “Licitaran entre enero y febrero la construccion del Gasoducto del NEA”,
La Mafana, 2011, accesible en: <http://www.lamanana-online.com.ar/nota.
php?id=6283>.

334 “ENARSA Anuncio que en abril licitan la primera etapa del Gasoducto del
NEA”, Mi Mercedes —Portal de servicios de Mercedes Corrientes—, 4 de
marzo de 2011, accesible en <http.//www.mimercedes.com.ar/masnotas.
php?ampliar=21198>. También en “Licitan Gasoducto del Nordeste”, Mo-
marandum.com, 4 de febrero de 2011, accesible en <http://www.moma-
randu.com/amanoticias.php?a=1&b=08&c=112069>.

335 La licitacién apunta a los 3 primeros tramos que abasteceran a 22 loca-
lidades en total de las provincias de Salta, Formosa y Santa Fe. Dichos
tramos se habilitaran en junio de 2012, segln declaraciones de Luis
Pronsato, interventor de ENARGAS, y comprenden: Tramo Campo Duran
(Salta) hasta el limite con Formosa; Tramo desde el limite entre Salta y
Formosa hasta la localidad de Ibarrefia y Tramo Vera-Arijon, en Santa Fe.
Véase “Aseguran que el GNEA estara operativo en 2012”, territoriodigital,
24 de mayo de 2011 y “Posadas: Misiones”, accesible en <http://www.
territoriodigital.com/nota3.aspx?c=63424277299554508&r=1.

336 El Gobierno de Corrientes envié una nota a ENARSA donde le recordaba
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que tiene una poblacién con ingresos inferiores a la media nacional, no dis-
ponen de gas natural y afronta costos hasta 6 o 7 veces mayores que los
habitantes de otros lugares del pais, porque se abastece con garrafa. Por
tanto, para esta regién el extendido de gas natural impactaria positivamen-
te, mejorando la calidad de vida de sus habitantes.

6. El Gasoducto del Noroeste Argentino
y la participacion social

Por la envergadura de esta obra de infraestructura y conforme lo estable-
ce la Ley General de Ambiente de la Argentina (Ley 25.675), se requiere la
realizacién de audiencias publicas, conforme ya se expresara. A través de
esta herramienta la sociedad civil podria opinar, participar y tener acceso a
informacion respecto a estudios técnicos, econdémicos, de impacto ambien-
tal, de prefactibilidad de la obra. No obstante, la sociedad civil no ha tenido
acceso a este tipo de informacion, ella queda reservada a las altas esferas
funcionales publicas y por lo general en el gobierno central, vulnerando
claramente el derecho que tiene el ciudadano de solicitar y obtener la infor-
macibén oportuna, veraz y completa.

De acuerdo a los resultados del estudio previo realizado por Carballo con
relacién a los proyectos del GNEA y Garabi, entre las técnicas de relevamien-
tos de datos se utilizo el “pedido de informacion” a las dependencias guber-
namentales involucradas en los proyectos. Sus resultados exponen que de
33 pedidos de informacién presentados, en la segunda mitad del afio 2008,
14 de ellos no obtuvieron respuesta o lo derivaron a otra reparticién para no
responder o por falta de conocimiento pese a la normativa vigente en Argen-
tina (Ley 25.831) y a la Declaracion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y
Desarrollo que garantiza el acceso a la informacién pablica. En este universo

que los ramales secundarios Saenz Pefa (Chaco) - Corrientes Capital, y
Vera-Romang (Santa Fe) - Paraje Stella Maris (Corrientes), estan a la deri-
va, sin estudio, sin proyecto y sin financiamiento. El senador nacional por
la Provincia de Corrientes, Roberto Fabian Rios, presente en la reunion,
manifestd que “en la nacién ponen como gran excusa que en Corrientes
no existe capacidad de consumo para lo que pedimos, pero decir eso es
como apelar al acertijo del huevo y la gallina, pues nosotros decimos que
no hay industria porque no hay gas, y ellos que no habra gas porque no
hay industria que lo consuma” (BANK INFORMATION CENTER, El proyecto
pretende abastecer de gas natural a la region norte y central de Argen-
tina, 2008, accesible en <http://www.bicusa.org/es/Project.10041.aspx>.
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(sin respuestas, casi un 50%) adquiere significacion la actitud de funcionarios
en los mas altos niveles del gobierno central que desconocen el derecho de los
ciudadanos a esa informacion: Ing. Daniel Camerdn (Secretaria de Energia de
la Nacion, Ministerio de Planificacién Federal, Inversién Piblica y Servicios,
Presidencia de la Nacion) y Arq. Carlos Santiago Kirchner (Subsecretaria de
Coordinacion de Obra Publica Federal, Ministerio de Planificacion Federal,
Inversion Piblica y Servicios, Presidencia de la Naci6n).

En lo referente a los pocos funcionarios que contestaron, se exponen
sblo dos casos por su significaciéon —relacionados con el ente estatal regula-
dor del gas y con los pueblos originarios, posibles afectados-:

a) Ing. Antonio Luis Pronsato, ENARGAS, Nota 2 de octubre de 2008: “la
traza se aprueba en forma provisoria mediante el decreto 267/07. Por
distintos motivos se evalian nuevas alternativas. Hay un estudio de
impacto ambiental referido al anterior proyecto. Al no estar definida
la version final, no hay estudio ambiental, ENARSA (Empresa estatal)
no tiene competencia para ramales secundarios, que es potestad de las
provincias”.

b) Sr. Jorge Nahuel, Secretaria de Ambiente y Desarrollo Sustentable, Di-
reccién de Pueblos Originarios y Recursos Naturales. Llamado telefénico
5 de agosto —se le envi por mail el trazado del gasoducto para que ellos
analizaran qué comunidades estan siendo afectadas para promover su
participacion-. Nota 2 de septiembre: “No tienen conocimiento que se
estén desarrollando consultas a pueblos indigenas en los proyectos en
cuestion. Se ponen a disposicién para trabajar en conjunto”.

Del primer pedido de informe se advierten las marchas y contramar-
chas que tuvo el proyecto. Ademas, pese a que los ramales secundarios sean
potestad de las provincias, no se proyectan en funcién de la integridad de
la obra; esto hace diluir la responsabilidad de los funcionarios e impide que
los afectados conozcan el proyecto en su totalidad para evaluar sus costos
y beneficios, recibiendo en cambio una informacioén parcializada. En el se-
gundo informe, la Direccién de Pueblos Originarios y Recursos Naturales no
conoce si se estan realizando consultas a las poblaciones afectadas, cuando
deberia conocerlo.

Respecto a la informacién que se maneja, sostiene Carballo,337 la de
mayor calidad y pertinencia se encuentra en los organismos técnicos del

337 CARBALLO, ). M.: “Participacién Plblica y Acceso a la Informacién en Pro-
yectos de Desarrollo”, op. cit.
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gobierno central, sin que las autoridades locales conozcan los detalles con-
cretos de los proyectos y sus efectos locales, observando de este modo un
manejo claramente formalista de lo que es el acceso a la informacién pibli-
ca. Por el contrario carecen de informacién areas claves como la Direccién
de Pueblos Originarios y Recursos Naturales o la Direccién de Participacién
y Comunicacion Social, ambos dentro de la Secretaria de Ambiente y Desa-
rrollo Sustentable de la Nacién. Por lo general, la poblacién y las propias
autoridades locales no intervienen en la toma de decisiones.

En el trabajo referenciado se sefiala que la empresa estatal ENARSA rea-
lizé un estudio de impacto ambiental y social que se envi6 a las diferentes
provincias involucradas en la traza principal del gasoducto y que presento
en la audiencia publica realizada en la localidad de Presidencia Saenz Peiia,
provincia de Chaco, el 17 de abril de 2008. Esta audiencia fue organizada por
la Subsecretaria de Medio Ambiente del Ministerio de Infraestructura, Obras,
Servicios Pliblicos y Medio Ambiente de la Provincia. En ella no hubo repre-
sentantes de los pueblos originarios —tobas, wichis y mocovies—, teniendo en
cuenta el impacto que tendra en tierras de esas comunidades y que sus cono-
cimientos y practicas tradicionales desempefian un papel fundamental en la
ordenacion del medio ambiente y en el desarrollo (principio 22, Declaracion
de Rio de Janeiro).

Asimismo en esa ocasién ENARSA informé que posteriormente a la
aprobacion, en las diferentes jurisdicciones se harian reuniones informa-
tivas con las comunidades afectadas, desvirtuando el orden légico en este
tipo de procedimientos. Con posterioridad y debido a la crisis con Bolivia33®
se decidié modificar la traza inicial, quedando obsoletos los estudios de im-
pacto ambiental proyectados.

Conforme a la Ley General de Ambiente de Argentina, ya referenciada,
las autoridades deberan obligatoriamente institucionalizar procedimientos
de consultas o audiencias pablicas para la autorizaciéon de aquellas activi-
dades que puedan generar efectos negativos y significativos sobre el am-
biente, aunque la opinién de los participantes no sera vinculante. La Au-
diencia Piablica desarrollada en la provincia de Chaco puso claramente de
manifiesto que la realizacion de esta obra de infraestructura se efectuara
sin la participacion de los grupos directamente involucrados. Incluso en
esa audiencia se plante6 la necesidad de coordinar el estudio de impacto
ambiental con la aplicacién de la metodologia de evaluacién ambiental y

338 La crisis con Bolivia provino de la estatizacion de los yacimientos boli-
vianos y la falta de acuerdo entre ambos gobiernos sobre el precio del
fluido.
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social estratégica que se promueve en la IIRSA, sin embargo las autorida-
des de ENARSA (encargada de la ejecucién del gasoducto) admitieron “no
estar al tanto de la iniciativa regional de la cual forma parte este proyectoy
sefialaron que en sus planes se encuentran limitados a cumplimentar con
los requisitos legales vigentes aplicables al proyecto”33? diluyendo su res-
ponsabilidad e informando que una vez aprobado el proyecto se harian las
reuniones informativas pertinentes. Ello pone en evidencia que con poste-
rioridad al proceso de toma de decisiones, se informara a las poblaciones
locales. En consecuencia, no se ha garantizado el derecho de participacién
plblica de las comunidades nativas conforme a las prescripciones Constitu-
cionales, a la normativa provincial e internacional de Derechos Humanos,
que persiguen garantizar los Derechos Humanos a la salud, la calidad de
vida y el ambiente y la Declaracién de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente
y Desarrollo.

Ademas, como sostiene Gudynar34°, en las evaluaciones ambientales
se minimizan los impactos ecolégicos, la fiscalizacién es débil —véase res-
puesta de ENARGAS- y los gobiernos no toman conciencia de la importancia
que ellas tienen. Persiste una contabilidad distorsionada porque los efectos
externos negativos —sociales y ambientales— no son valorados econémica-
mente ni incorporados adecuadamente en los analisis de costos/beneficios.
Si se contabilizaran, los beneficios netos se reducirian drasticamente, y po-
siblemente algunos emprendimientos llegarian a ser un mal negocio.

Ademas estos impactos pasan desapercibidos debido al centralismo
de casi todos los paises. Los decidores, técnicos y medios de comunicacién
mas importantes estan en las capitales y grandes ciudades y tienden a me-
nospreciar lo que ocurre en el interior de sus paises. Los gobiernos centrales
aprovechan una transferencia de los costos sociales y ambientales hacia las
comunidades locales y los municipios, que son los que deben finalmente
enfrentar los problemas ocasionados por los proyectos.

Pese a los afios transcurridos desde su concepcién hasta la etapa adju-
dicataria actual, la participacion social sblo se ha canalizado a través de las
reuniones realizadas en el marco del Foro Multisectorial del Gas,34* donde se

339 BANK INFORMATION CENTER: “Gasoducto del Noreste: Comienzan Audien-
cias Puablicas sin participacion de grupos directamente impactados”,
21 abril de 2008, accesible en <http://www.bicusa.org/es/Article.10785.
aspxo.

340 GUDYNAS, E.: “Diez tesis urgentes sobre el nuevo extractivismo - Contex-
tos y demandas bajo el progresismo sudamericano actual”, op. cit.

341 Integran el Foro del Gas de Corrientes representantes de sindicatos, organiza-
ciones no gubernamentales, comisiones vecinales, empresarios y funcionarios
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han abocado a evaluar los avances de este emprendimiento y las estrategias
de gestion necesarias para reclamar por la extension de ramales hacia toda la
provincias carentes de él, labor que se traduce en expresiones de deseos mas
que en acciones concretas.34? Por tanto se observa la ausencia de canales de
informacion y consulta apropiados para que los actores involucrados en este
emprendimiento puedan conocer el estado de situacién actual de esta obra.
Asimismo cabe destacar la falta casi absoluta de interlocucién con la sociedad
civil para que sus demandas y aportes sean escuchados con el fin de mitigar
o superar los impactos negativos y potenciar las oportunidades de desarrollo
local sin poner en riesgo el patrimonio natural y cultural.

Existe un incumplimiento de la Ley 25.831 argentina, que establece el
Régimen de Libre Acceso a la informacién ptiblica ambiental; a ello se agre-
ga la falta de divulgacion previa y oportuna de la informacion para que la
participacion tenga sentido, con anticipacién a la toma de decisiones. Asi-
mismo, el desconocimiento por parte de los gobiernos provinciales sobre
los proyectos que afectan a su jurisdiccién —pese a ser las provincias titula-
res del dominio originario de sus recursos naturales—, revelan que su aporte
al disefo y decisiones es minimo.

La ausencia de estudios de viabilidad econémica, ambiental y social
incide directamente en la capacidad de pueblos afectados para decidir de-
mocraticamente sobre cuestiones fundamentales que influyen sobre su co-
tidianidad y condiciones de vida.

del gobierno. Integran el Foro del Gas de Misiones: la Federacion de Colegios
y Consejos Profesionales de Misiones (FECCOPROMI); la Federacion Econdmica
Brasil Argentina y Paraguay (FEBAP); el Colegio de Abogados de Misiones; el
Consejo Profesional de Arquitectura e Ingenieria de Misiones; la Camara de Co-
mercio Exterior de Misiones; la Cdmara de Comercio e Industria de Posadas; el
Instituto Universitario Gaston Dachary; la Fundacion Zona Centro; la Camara de
Turismo de Misiones; las Misiones Cooperativas de Gas MISCOOPGAS; la Coo-
perativa Eléctrica de Obera; la Cooperativa Eléctrica de Alem; la Camara Misio-
nera de Empresas Constructoras y Afines; la Direccién de Gas de la Provincia
de Misiones; la Camara Argentina de la Construccion delegacion Misiones; la
Entidad Financiera cREDISER; la Fundacion Mediterranea; el Comité de Presas;
la Camara de Estaciones de Servicios y Afines del Nordeste; el Rotary Club Po-
sadas Zona Norte; la Sociedad de Arquitectos de Misiones; la Cdmara Regional
Industria Produccién y Comercio de Obera y Espacio Ciudadano, accesible en
<http://www.primeraedicionweb.com.ar/nota/digital/27595/el-foro-del-gas-de-
misiones-se-reune-para-delinear-acciones.htmls. También véase Chaco on line,
accesible en <http://www.chacoonline.com.arfindex.php?option=com_content&
view=article&id=891:un-foro-que-busca-reparar-la-asimetria-que-ocasiona-la-
falta-de-gas-natural&catid=100>: entrevistas.
342 Ibidem, Chaco on line.
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7. Conclusiones

En el Ambito del MERCOSUR, la institucionalidad creada para canalizar la par-
ticipacion social es totalmente insuficiente. La actual composiciéon del FCES-
centrales sindicales y empresarios— limita la representatividad de vastos
sectores sociales. el PARLASUR, que tiene entre sus competencias garantizar
la presencia y participacion ciudadana, posee una funcion netamente deli-
berativa sin facultades decisorias. Al mas alto nivel politico no se percibe por
parte de los mandatarios un interés para que se logre regular y fiscalizar las
obras de infraestructura, con una real participacién social tendiente a evitar
los efectos negativos territoriales, sociales y ambientales.

Las instituciones que canalizan la participacién ciudadana (generando
autoconfianza e influencia sobre los organismos competentes), a nivel regional,
subregional, nacional y local, tienen poca capacidad de influencia en los deci-
sores respecto a la formulacion, ejecucién y evaluacién de la obra o proyecto.

Los mecanismos de participacion que abren espacio a un mejor disefo
de las politicas publicas y pueden funcionar como variables para la gestion
de riesgos y conflictos socio-ambientales, carecen de efectividad. Se advier-
te la inaplicabilidad o insuficiente aplicabilidad de la normativa nacional,
regional e internacional en la materia. Asimismo la complejidad de actores
involucrados en los proyectos de infraestructura genera una dilucion de
responsabilidades frente a las funciones a cumplir en los controles socio-
ambientales y consultas.

Los estudios ambientales como las actividades de participacion y con-
sulta buscan legitimar las decisiones en cuanto a la obra en si y en lo re-
ferente a la consolidacién de un modelo de desarrollo, teniendo escasa o
casi nula incidencia en el perfil final de los proyectos. Asi, las audiencias se
convierten en espacios formales y no reales de interrelacion entre los ciuda-
danos y las autoridades, debido a que la informacién se concentra a nivel
central en detrimento de las instancias subnacionales y locales.

Por tanto, los instrumentos de participacion previstos en la normativa
-regional, nacional y local- en su generalidad, no contribuyen a mejorar la
gobernabilidad regional. Es necesario definir un sistema real y democratico
de participacion social que aporte tanto a la construccion de ciudadania
como al desarrollo integral, equilibrado y sustentable de los pueblos invo-
lucrados.
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Capitulo vin

Contribucion del Parlasur a la gobernabilidad
y a la agenda ambiental

Rita Marcela Gajate

1. La cuestion medioambiental
y los procesos de integracion

Se observa en los tltimos decenios una marcada tendencia en los procesos
de integracion sudamericanos a incluir en sus agendas la cuestion medio-
ambiental. El discurso preponderante en la integraciéon de la década del 9o
tenia un tono marcadamente comercialista que se ha ido complejizando y
orientando hacia otras tematicas. Timidamente en principio, y luego expli-
citamente, las cuestiones ambientales han ganado espacio y protagonismo
en las actuales discusiones, intercambios, negociaciones y prioridades.

En la construccion de presentes escenarios de mayor interconexién y de
avance de grandes obras de infraestructura regionales, la modificacion del
ambiente se ha tornado, asimismo, como un universo de potenciales conflic-
tos. En este sentido, se han comprendido los beneficios y el necesario impulso
que deben recibir las obras de infraestructura para la integracion. No obstante
lo cual, este universo genera una mayor densidad relacional y de intereses
que sin duda motiva potenciales conflictivas que han de ser tenidas en cuen-
ta. Se trata de comprender que la problematica en cuestion deber abrirse a
la participacion social para ser considerada en una dimension preventiva de
posibles contiendas. Situaciones tales que eventualmente podrian obrar de
forma disuasoria en el avance de las obras de infraestructura.

En el marco de la integracién se han producido algunas lineas de des-
plazamiento de las cuestiones en debate. Hace algunos decenios se identifi-
caba a las cuestiones comerciales como las potencialmente conflictivas. La
liberalizacién de aranceles, la libre circulacién de mercaderias, la asignacién
de origen y otras relacionadas eran objeto de prevision en los sistemas de so-
lucién de controversias.

La problematica medioambiental se ha convertido hoy en un area que
jaquea la seguridad democratica. Luego de la experiencia en el desarrollo



206

Desafios del desarrollo de la infraestructura regional para el MERCOSUR

del conflicto de las pasteras entre Argentina y Uruguay nadie asentiria en
el avance de una obra de infraestructura que no considere de algiin modo
la voluntad de los habitantes del lugar, los intereses de las fuerzas vivas y
econdmicas de area donde se construya una obra de infraestructura para la
integracion regional.

Este tipo de conflictiva nos conduce a profundizar sobre la seguridad
democratica y la gobernabilidad en los procesos de integraciéon. Dichos
procesos en este marco reivindican un nuevo rol que busca contribuir a la
cohesion social y territorial. Dos aspectos o dos variables sustanciales de
la integracién. La mayor cohesion social implica, entre otros aspectos, una
mayor interrelacion territorial. Razén por la cual planteamos ya en el inicio
del presente trabajo, que la problematica medioambiental es una proble-
matica de la integracion y que seria una omision irresponsable considerarla
ajena a los procesos en construccion.

2. La cuestion medioambiental
en la Comunidad Andinay en el MERCOSUR

Centrando la vision en la evolucién de las tematicas dominantes en la in-
tegracion regional se han distinguido tres etapas343 en los procesos de la
Comunidad Andina de Naciones (CAN) y el Mercado Comiin del Sur (MERCO-
SUR): 1) una primera puramente economicista entre los afios 1960-1980; 2)
una timida aparicion ambiental en aspectos politicos durante las década de
1980 a 1990; V 3) una orientacién hacia lo social, a partir de la Conferencia
de Rio de Janeiro de 1992.

En el proceso andino la cuestion ambiental ya se planteo en el Proto-
colo de Trujillo, que produjo importantes modificaciones a los documentos
originales de la hoy CAN.

En el caso del MERCOSUR la cuestion ambiental logra su consideracion
explicita en el Acuerdo marco sobre Medio Ambiente del MERCOSUR (Decision
CMC No 02/01, de 22 de junio de 2001) con el valioso antecedente de lo tratado
en el SGT No 6 de Medio Ambiente con fundamento en el Acta No 3/97.

La cAN ha logrado en 2006 su Agenda Ambiental Andina,344 que se es-
tructura en torno a cuatro ejes: biodiversidad, cambio climatico, prevencién

343 SALAS, G.: “El medio ambiente en los procesos de integracion sudame-
ricanos”, en Rey CARO, E. (Dir.): Realidad y perspectivas de los procesos
de integracion, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cérdoba, Cérdoba, 2009, p. 82.

344 sG/di 799/Rev. 1. 22 de septiembre de 2006.
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y atencién de desastres y recursos hidricos. Este documento contiene un
conjunto de temas consensuados en torno a los ejes tematicos con acciones
programadas y alianzas estratégicas para su concrecion.

En el MERCOSUR también se defini6 la Agenda para el Desarrollo Sosteni-
ble, en el marco de la 111 Reunién de Ministros de Medio Ambiente, celebrada
en Asuncion en 2005. Contiene tres problematicas prioritarias: 1) Gestion sos-
tenible de recursos naturales; 2) Politica de calidad de vida y planeamiento
ambiental; y 3) Contribuciones del Comercio al Desarrollo Sustentable.

En relaciéon al primer grupo de problematicas, se sefialaron los recur-
sos hidricos y la biodiversidad como prioritarios. Respecto del segundo gru-
po se identificaron la gestion de sustancias y productos quimicos, la gestion
de residuos peligrosos y domiciliarios y medio ambiente y salud como te-
maticas centrales. En relacién con el tercer grupo, la produccién y consumo
sustentable junto a bienes y servicios ambientales fueron las tematicas se-
fialadas como prioritarias.

El componente de sustentabilidad muestra la relacién entre el medio
ambiente y las comunidades que en él se asientan. La integracion fisica y
la integracion energética se distinguen, asimismo, como actuales retos con
marcada influencia ambiental.

Otras cuestiones ambientales de relevancia son objeto de tratamiento en
la CAN: el bio-comercio y la lucha contra la erosion, la erosion genética, la defo-
restacion, la sedimentacion, la contaminacion y la urbanizacion acelerada.345
La cAN expresamente ha formulado su objetivo de proteger el medio ambiente
desarrollando un comercio internacional que priorice productos provenientes
de regiones en las que la produccién sea ecolégicamente sustentable.

En ambos bloques de integracion ha sido especialmente considerada
la Declaracion de Lima de mayo de 2008, que fue expresiéon de la Quinta
Cumbre de presidentes que centr6 sus deliberaciones en la confluencia de
dos desafios claves relacionados entre si: 1a pobreza, la desigualdad y la ne-
cesidad de desarrollar sociedades mas inclusivas; el desarrollo sostenible,
el medio ambiente, el cambio climéatico y la energia (puntos 10 y 30 a 37).

En igual sentido la Declaracién de San Salvador de Bahia emitida en
la Cumbre de América Latina y el Caribe sobre Integracién y Desarrollo de
2008 vincula intrinsecamente el desarrollo sostenible y el medio ambiente.
En su contenido se alude directamente a los diferentes componentes de la
problematica ambiental, como la energia, los recursos genéticos, la infraes-
tructura fisica y el cambio climatico.

345 Informacion al respecto en la cAN en <http://www.comunidadandina.org/
desarrollo/politica.htm>.
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No obstante haber resefiado sucintamente en ambos bloques las prin-
cipales iniciativas, se advierte que la CAN ha logrado un mayor grado de
avance en el tratamiento de las cuestiones medioambientales. En cumpli-
miento de la agenda prevista se han llevado a cabo acciones protectorias
que permiten evaluar positivamente las iniciativas planteadas.

Por ser el objeto de nuestro trabajo centrarnos en el MERCOSUR, nos
ocuparemos seguidamente del contenido del acuerdo mas abarcativo logra-
do en su marco.

2.1. El Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del MERCOSUR

Por la relevancia de los temas incluidos entendemos ineludible analizar el
contenido del Acuerdo marco sobre Medio Ambiente en el MERCOSUR al-
canzado por los Estados Partes en junio de 2001. Su antecedente inmediato
es la Recomendacion No 01/01 del Subgrupo de Trabajo (SGT) No 6 “Medio
Ambiente”, que consider6 la importancia de la tematica ambiental en la
agenda de consolidacion y profundizacion del MERCOSUR para posibilitar el
desarrollo sustentable mediante la cooperacion entre los Estados Parte con
vistas a mejorar la calidad ambiental en la regién. Asimismo se identifico la
necesidad de contar con un marco juridico para reglamentar las acciones de
proteccion del medio ambiente y la conservacién de los recursos naturales
del MERCOSUR. Expresiones que fueron textualmente incluidas en los consi-
derandos de la resolucion del Consejo del Mercado Comiin (CMc).

En su preambulo se destaca la necesidad de cooperar para la proteccion
del medio ambiente y la utilizacién sustentable de los recursos naturales,
con vistas a alcanzar una mejor calidad de vida y un desarrollo econémico,
social y ambiental sustentable. Explicitamente se expresa la necesidad de la
participacion de la sociedad civil en la proteccién del medio ambiente y en
la utilizacién sustentable de los recursos naturales. Aspecto que entende-
mos sustancial para asegurar la prevencién de conflictos y dotar al bloque
de mayor gobernabilidad. Y se deja de manifiesto que las politicas comercia-
les y ambientales deben complementarse, para asegurar el desarrollo sus-
tentable en el ambito del MERCOSUR, y que es necesario un marco juridico
que facilite la efectiva proteccién del medio ambiente y el uso sustentable
de los recursos naturales de los Estados Partes.

2.1.1. Principios

Se reafirman en sus articulos 1 y 2 los principios enunciados en la Declara-
cion de Rio de Janeiro sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992. Asimismo
enuncian como principios:
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a) La promocion de la proteccion del medio ambiente y del aprovecha-
miento mas eficaz de los recursos disponibles mediante la coordina-
ci6én de politicas sectoriales, sobre la base de los principios de gradua-
lidad, flexibilidad y equilibrio.

b) Laincorporacion del componente ambiental en las politicas sectoriales
e inclusién de las consideraciones ambientales en la toma de decisio-
nes que se adopten en el ambito del MERCOSUR, para el fortalecimiento
de la integracién.

c) La promocioén del desarrollo sustentable por medio del apoyo recipro-
co entre los sectores ambientales y econdmicos, evitando la adopcion
de medidas que restrinjan o distorsionen, de manera arbitraria o in-
justificada, la libre circulacién de bienes y servicios en el ambito del
MERCOSUR.

d) El tratamiento prioritario e integral de las causas y las fuentes de los
problemas ambientales.

e) La promocién de una efectiva participacién de la sociedad civil en el
tratamiento de las cuestiones ambientales.

f)  El fomento a la internalizacién de los costos ambientales mediante el
uso de instrumentos econémicos y regulatorios de gestion.

2.1.2.0bjeto y cooperacion en materia ambiental

Se explicita que el acuerdo tiene por objeto el desarrollo sustentable y la
proteccion del medio ambiente, mediante la articulacion de las dimensio-
nes econdémicas, sociales y ambientales, con el fin de contribuir a una mejor
calidad del ambiente y de la vida de la poblacion.

Para concretar este objetivo los Estados Partes cooperaran en el cum-
plimiento de los acuerdos internacionales que contemplen materia ambien-
tal de los cuales sean parte. Esta cooperacién podra incluir, cuando se es-
time conveniente, la adopcién de politicas comunes para la proteccién del
medio ambiente, la conservacion de los recursos naturales, la promocion
del desarrollo sustentable, la presentaciéon de comunicaciones conjuntas
sobre temas de interés comiin y el intercambio de informacion sobre las po-
siciones nacionales en foros ambientales internacionales.

Se determina que los Estados Partes profundizaran el analisis de los
problemas ambientales de la subregion con la participacion de los organis-
mos nacionales competentes y de las organizaciones de la sociedad civil.
Segunda ocasion en la que se menciona la participacién de los particulares
en el tratamiento de la problematica. Elemento sustancial en el tratamiento
de las cuestiones que impactan directamente en las poblaciones y cuya par-
ticipacioén es crucial en la prevencion de conflictos.
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Finalmente, se enuncian acciones posibles en el articulo 6 de la Deci-

siébn cMc No 02/01, tales como:

a)

b)

c)

d)

e)

g)

h)

i)

j)

k)

)

Incrementar el intercambio de informacién sobre leyes, reglamentos,
procedimientos, politicas y practicas ambientales, asi como sus aspec-
tos sociales, culturales, econémicos y de salud, en particular aquellos
que puedan afectar el comercio o las condiciones de competitividad en
el ambito del MERCOSUR.

Incentivar politicas e instrumentos nacionales en materia ambiental,
buscando optimizar la gestion del medio ambiente.

Buscar la armonizacion de las legislaciones ambientales, consideran-
do las diferentes realidades ambientales, sociales y econémicas de los
paises del MERCOSUR.

Identificar fuentes de financiamiento para el desarrollo de las capaci-
dades de los Estados Partes, a efectos de contribuir con la implementa-
cion del presente Acuerdo.

Contribuir a la promocion de condiciones de trabajo ambientalmente
saludables y seguras para que, en el marco de un desarrollo susten-
table, se posibilite mejorar la calidad de vida, el bienestar social y la
generacion del empleo.

Contribuir para que los demas foros e instancias del MERCOSUR consi-
deren adecuada y oportunamente los aspectos ambientales pertinen-
tes.

Promover la adopcién de politicas, procesos productivos y servicios no
degradantes del medio ambiente.

Incentivar la investigacién cientifica y el desarrollo de tecnologias
limpias.

Promover el uso de instrumentos econémicos de apoyo a la ejecucion
de las politicas para la promocion del desarrollo sustentable y la pro-
teccion del medio ambiente.

Estimular la armonizacién de las directrices legales e institucionales,
con el objeto de prevenir, controlar y mitigar los impactos ambientales
en los Estados Partes, con especial referencia a las areas fronterizas.
Brindar, en forma oportuna, informacién sobre desastres y emergen-
cias ambientales que puedan afectar a los demas Estados Partes, y
cuando fuere posible, apoyo técnico y operativo.

Promover la educacién ambiental formal y no formal y fomentar cono-
cimientos, habitos de conducta e integracién de valores orientados a
las transformaciones necesarias para alcanzar el desarrollo sustenta-
ble en el ambito del MERCOSUR.
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m) Considerar los aspectos culturales, cuando corresponda, en los proce-
sos de toma de decisién en materia ambienta.

n) Desarrollar acuerdos sectoriales, en temas especificos, conforme sea
necesario para la consecucién del objeto de este Acuerdo.

2.1.3. Solucién de controversias

Se deja establecido que las controversias que surgieran entre los Estados
Partes respecto de la aplicacién, interpretacién o incumplimiento de las dis-
posiciones contempladas en el presente Acuerdo seran resueltas por medio
del sistema de solucion de controversias vigente en el MERCOSUR.

2.1.4. Areas temdticas

En el anexo de la Decision No 02/01 del cMc se determinan areas tematicas
conforme a la siguiente clasificacion:

1)  Gestién sustentable de los recursos naturales: fauna y flora silvestre,
bosques, areas protegidas, diversidad biolbgica, bioseguridad, recur-
sos hidricos, recursos icticolas y acuicolas, conservacién del suelo.

2) Calidad de vida y planeamiento ambiental: saneamiento basico y agua
potable, residuos urbanos e industriales, residuos peligrosos, sustan-
cias y productos peligrosos, protecciéon de la atmdsfera-calidad del
aire, planificacion del uso del suelo, transporte urbano, fuentes reno-
vables y/o alternativas de energia.

3) Instrumentos de politica ambiental: legislacion ambiental, instrumen-
tos econémicos, educacién, informacién y comunicacion ambiental,
instrumentos de control ambiental, evaluacién de impacto ambiental,
contabilidad ambiental, gerenciamiento ambiental de empresas, tec-
nologias ambientales (investigacién, procesos y productos), sistemas
de informacién, emergencias ambientales y valoraciéon de productos y
servicios ambientales.

4) Actividades productivas ambientalmente sustentables: ecoturismo,
agropecuaria sustentable, gestibn ambiental empresarial, manejo fo-
restal sustentable y pesca sustentable.

2.2. La Agenda ambiental del MERCOSUR

Desde la creacién de la Reunidn Especializada de Medio Ambiente (REMA),
transformada a partir de 1995 en el SGT No 6, la agenda ambiental del MER-
COSUR ha sido objeto de readecuaciones no solo para responder a los com-
promisos ambientales internacionales asumidos por los Estados Partes y a
sus propias agendas ambientales nacionales, sino también a la propia di-
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namica de la integracion. Desde esta optica se advirtié la necesidad de la
coordinacion de politicas macro y microeconémicas que tuvieran fuertes
implicancias con las politicas comerciales.

En el sentido expresado, las politicas sectoriales impulsadas por el
MERCOSUR, como puede considerarse el caso del avance en el tratamiento
de las cuestiones medioambientales, también requieren de una proyeccion
estratégica. El Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del MERCOSUR consti-
tuye una oportunidad para que, desde una vision proactiva del ambiente,
se pueda delinear un plan de implementacién coherente con el proceso de
integracion.

La Agenda del MERCOSUR para el Desarrollo Sostenible expresa una
vision estratégica de este proceso de integraciéon a la vez que constituye una
herramienta para la accién.

Su contenido expresa un objetivo general: “adoptar una Agenda MER-
COSUR para el Desarrollo Sostenible que refleje los intereses de los Estados
Parte con miras a ser presentada y promovida ante los Foros Internacionales
y Regionales sobre la materia”.

Asimismo se definen como lineas de accién:

- Seleccionar aquellas tematicas prioritarias que deban formar parte
de la Agenda para el Desarrollo Sostenible, teniendo en cuenta lo ya
acordado en la estrategia de implementacién del Acuerdo Marco sobre
Medio Ambiente del MERCOSUR.

- Desarrollar lineamientos generales a efectos de elaborar propuestas de
politicas coordinadas en aquellas areas tematicas prioritarias y tradu-
cirlas en normativa MERCOSUR (Acuerdos de Ministros de Medio Am-
biente del MERCOSUR).

- Direccionar el trabajo de los Grupos Ad Hoc que actian en el ambito
del sGT No 6 para que estos efectlien aportes que guarden concordancia
con los lineamientos generales y las politicas que se logren acordar.

Laagenda define Tematicas Prioritarias y Lineamientos Generales para la
elaboracion de Acuerdos Politicos conforme a la siguiente sistematizacion:

1. Gestion Sostenible de los Recursos Naturales: entre ellos los recursos
hidricos y la biodiversidad. En virtud de la riqueza hidrica de la region
y los recursos compartidos existentes, la gestion integrada y eficiente
de los mismos forman parte del nticleo de los intereses del MERCOSUR.
En este marco se ha elaborado el proyecto de Protocolo Adicional al
Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del MERCOSUR sobre Cooperaciéon
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y Asistencia Técnico Cientifica en Gestion Ambiental de los Recursos Hi-
dricos Compartidos.

En cuanto al Acuifero Guarani, dado el estado de avance institucional
del Proyecto de Acuerdo que ha elaborado el Grupo Ad Hoc dependiente del
CMC, se torna impostergable iniciar un proceso de consulta y cumplir con el
mandato de la Reunién de Ministros de Medio Ambiente de articular con el
mencionado Grupo.

En relacion al tratamiento de la biodiversidad, se encuentra en elabora-
ci6n un proyecto de acuerdo de Estrategia de Biodiversidad para el MERCOSUR.

2. Politica de Calidad de Vida y Planeamiento Ambiental: se prioriz6 la
formulacion de politicas de gestion respecto de cuatro areas: gestion
de sustancias y productos quimicos, residuos peligrosos y residuos do-
miciliarios y —finalmente— sobre medio ambiente y salud.

3. Contribuciones del Comercio al Desarrollo Sustentable: los lineamien-
tos generales formulados se relacionan con la produccién y el consumo
sustentable y con la negociacién de bienes y servicios ambientales.

3. Medio ambiente, conflicto
y gobernabilidad regional

Las tensiones comerciales, ambientales y de seguridad democratica han
sido identificadas como aquellas que ponen en riesgo los procesos de inte-
gracion regional en América Latina.34® Es que, como ya se identificara prece-
dentemente,347 los procesos de integracién buscan contribuir a la cohesién
social y territorial, reducir tensiones y conflictos entre paises y alcanzar una
interaccion continua y sostenida.

Comprendiendo estas tensiones, los gobiernos locales y regionales
se han propuesto fortalecer la densidad relacional de las zonas fronterizas
asumiendo los riesgos de la propia interaccién. Se fueron creando paulati-

346 RHI SAusl, ). L.: “Gobernabilidad, convivencia democrética y fronteras”,
en Memorando de politicas, Documentos FLACSO — AECID, San José,
2010.

347 GAJATE, R. M: ”Una conflictiva cuestion medioambiental: el caso de las
pasteras”, en CIENFUEGOS MATEO, M. (Ed. y Dir.), MELLADO, N. B. y FER-
NanDpez, W. (Coords.): Los cambios en la infraestructura regional y sus
impactos ambientales en clave de mejorar la gobernabilidad en el MER-
COSUR, Lerner Editora, Cérdoba, 2011, p. 295.
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namente escenarios de cooperacion y se disefiaron mecanismos e instru-
mentos de regulacion que disminuyen la incertidumbre y el conflicto y acre-
cientan la confianza mutua.

La experiencia en el abordaje de cuestiones medioambientales en la re-
gion ha demostrado que la cooperacion es la superacién del conflicto. Este
enfoque desde la integracion regional cuenta con elementos que han emer-
gido en el proceso endbégeno de estructuracion de la integracion latinoame-
ricana en la Gltima década.

En este nivel de analisis, cabe preguntarse qué instrumentos de inte-
gracion se han generado para resolver pacificamente conflictos que se ha
presentado y de qué manera la sociedad civil ha participado y participa de
esos mecanismos de modo de esclarecer si, verdaderamente, el sistema ins-
titucional disefiado da respuestas a esta problematica que se pone en auge
con las nuevas agendas de los procesos de integracion.

A los fines de enmarcar el analisis en el presente trabajo, nos funda-
mentaremos en dos conceptuaciones sobre participacion social. En un sen-
tido amplio, relacionada con la percepcion social de los costos y beneficios
del propio proceso integrativo. Es claro que no todas las economias crecen
por igual, ni todos se benefician de manera semejante. Sin mecanismos de
distribucién se generan procesos desequilibrantes, originando la exclusiéon
de areas y sectores econémicos y sociales. En un sentido restringido ha de
valorarse en la elaboracion de decisiones ya que constituye requisito esencial
que todo colectivo integrado suponga la presencia de, al menos, una cierta
medida generalizada de consenso.34® Asimismo y en el mismo sentido sefia-
lado, la gobernabilidad puede ser entendida como la capacidad de resolver
pacificamente los conflictos y la aptitud de los gobernantes para mantener la
conduccién de las sociedades desde la estructura politica y administrativa del
Estado sin recurrir a excesos represivos ni caer en crisis ciclicas.349

Por lo expresado, concluimos que gobernabilidad y solucién de conflic-
tos estan estrictamente relacionadas con una mayor participacién social.

El disefio institucional del MERCOSUR esta centrado en un modelo intergu-
bernamental. El corazén y el propulsor del proceso de integraciéon MERCOSUR es

348 MELLADO, N. B. y ALl, M. L.: “Infraestructura y Gobernabilidad en el MER-
cosur”, en CIENFUEGOS MATEO, M. (Ed. y Dir), MELLADO, N. B. y FER-
NanDez, W. (Coords.): Los cambios en la infraestructura regional y sus
impactos ambientales en clave de mejorar la gobernabilidad en el MER-
COSUR, op. cit., pp. 51-89.

349 GAJATE, R. M.: “Los Parlamentos de la CAN y del MERCOSUR: {Garantia de
gobernabilidad para los bloques?”, en MELLADO, N. B. (Ed.): Gobernabilidad
e instituciones en la Integracion Regional, Lerner Editora, 2010, p. 33.
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—sin duda- el Consejo del Mercado Comun con su brazo ejecutor en el Grupo
Mercado Comiin. Dos estructuras absolutamente intergubernamentales. Ambas
han efectuado un gran esfuerzo para producir una mayor institucionalidad en el
sentido de crear espacios de discusién e intercambio de diferentes problematicas.
No obstante en la arquitectura fundacional del MERCOSUR la sociedad civil o ciu-
dadania se encuentra marginada, en principio, de esta participacion.3>°

En el proceso de transformacién institucional del MERCOSUR el Parla-
mento se presenta como la institucién destinada a viabilizar la participa-
cion social a partir de la representacién politica que asumen sus integran-
tes. Seguidamente presentaremos el rol del Parlamento del MERCOSUR en
la participacion social y en relacién a la problematica medioambiental y su
contribucién a la gobernabilidad regional en este sentido.

3.1. Gobernabilidad y Parlamento del MERCOSUR

Cuando la Comision Parlamentaria Conjunta emprende el proceso de transfor-
macion en Parlamento del MERCOSUR (Parlasur), se encaminé en la biisqueda de
mayores niveles de legitimidad y participacién ciudadana. De alli que el proce-
so al cual estamos asistiendo es justamente de transformacion de esta Comision
Parlamentaria Conjunta con representacién igualitaria de cada uno de los paises
hacia un Parlamento que va a constituirse a partir de un voto ciudadano, de una
participacién ciudadana y de una representaciéon ponderada convenida.35*

Conforme a su Protocolo constitutivo, aprobado por Decisiéon cMmc No
23/05, de 8 de diciembre de 2005, son funciones del Parlasur: 1) velar por
la democracia en la region; 2) emitir declaraciones y recomendaciones; 3)
fomentar el desarrollo de la democracia representativa; 4) ejercer el control
politico de los demas 6rganos de la integracion; y 5) garantizar un clima de
seguridad juridica y previsibilidad.

La primera reflexién que surge en relacién a su capacidad para emitir
declaraciones y recomendaciones es que mantiene su caracter “no vincu-
lante”. Sera entonces un 6rgano propositor para el cMC y seguira depen-
diendo de la estructura basica del MERCOSUR.

No obstante el texto del protocolo, se advierte un anhelo en ciernes y
es que cuando el Parlamento alcance su constituciéon de base ciudadana

350 GAJATE, R. M.: “Una estructura juridico-institucional para la integracion
solidaria”, en Tercer seminario de Desarrollo Local y Economia Social
desde la perspectiva de la Integracién Regional. Ministerio de Desarrollo
Social de la RepUblica Argentina, Buenos Aires, 2006, p. 33.

351 “MERCOSUR. Acuerdo Politico para la consolidacion del MERCOSUR y pro-
posiciones correspondientes”, de 28 de abril de 2009, y Decisidn cmc N
28/10, de 18 de octubre de 2010, Criterio de Representacion Ciudadana.
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avance hacia un efecto normativo de mayor vinculacién. Si se transforma
ciertamente en un 6rgano politico, al menos desde el punto de vista de sus
declaraciones o recomendaciones, podra llegar a influir sobre los ejecutivos
de los Estados Partes. Asimismo tendra el control politico de los demas 6r-
ganos de la integracién. En la problematica medioambiental el Parlamento
viene asumiendo ese rol, utilizando algunos instrumentos como las “au-
diencias piblicas” con diferentes efectos.

Segiin el Protocolo constitutivo, otras de sus funciones son: 1) forta-
lecer y profundizar el proceso de integraciéon MERCOSUR; 2) fortalecer la
cooperacion interparlamentaria para la armonizacién de las legislaciones
y agilizar la incorporacién normativa; 3) garantizar un clima de seguridad
juridica y previsibilidad.

Conforme a las competencias y funciones resefadas, el Parlasur ha de
asumir su rol armonizador de legislaciones promoviendo la internacién de
los acuerdos y su entrada en vigencia.

Respecto del Acuerdo Marco sobre Medio Ambiente del MERCOSUR, he-
mos de precisar que entr6 en vigencia el 27 de junio de 2004. Este es el primer
instrumento juridico ambiental en el ambito de este proceso de integracion.
El mismo tiene naturaleza programatica, ya que para su efectiva implemen-
tacion se requerira de regulacion posterior, a fin de construir de manera gra-
dual y equilibrada la normativa ambiental del MERCOSUR, como asi también
avanzar en su armonizacién, de modo de disminuir las posibles asimetrias en
aquellas areas tematicas que se identifiquen como prioritarias.

La cuestion medioambiental queda establecida en el Protocolo aproba-
do en 2001. No obstante, como puede observarse, el proceso de internacién
ha sido lento. La normativa existe pero se advierte cierta debilidad en la
voluntad politica de hacerla vigente en los Estados Partes.

A partir de lo resefiando no existen dudas de que la problematica medio-
ambiental es una problematica del MERCOSUR. No obstante, por el esquema
de incorporacién normativa termina siendo discrecional para los Estados su
operatividad.

La normativa medioambiental es de complejo orden. Pueden confluir
en el tratamiento de una misma problematica normas municipales, provin-
ciales, federales y del MERCOSUR. Sera necesario un gran esfuerzo de armo-
nizacién para su tratamiento.

En cuanto a la naturaleza del Parlasur, el mismo protocolo constitutivo
lo define —en su articulo 2- como: a) 6rgano de representacion de los pue-
blos, independiente y autéonomo; b) integrado por representantes electos
por sufragio universal, directo y secreto de acuerdo con la legislacion inter-
na de cada Estado Parte; y c) unicameral.
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El proceso de transformacién del Parlamento del MERCOSUR alin no
se ha efectivizado en las elecciones ciudadanas de los Estados Partes. En
cuanto al voto universal, directo y secreto, en Argentina debieron haberse
elegido parlamentarios en las elecciones de octubre de 2011. Sin embargo,
esto no acontecid. Hay seis proyectos con estado parlamentario en este pais,
ninguno de los cuales ha obtenido todavia la sancién de una ley interna.
Igual discusion existe en Uruguay, en Paraguay y también en Brasil. Aln
las legislaciones electorales internas no se han adecuado para ejercer esta
decision de la eleccién de los parlamentarios.

Otras de las funciones centrales del Parlasur son, seglin disponen los
articulos 3 v 4 y concordantes de la Decisién cMc Ne 23/05: 1) velar por la
observancia de la normativa MERCOSUR; 2) velar por la preservacion del ré-
gimen democratico en los Estados Partes y en particular por el Protocolo de
Ushuaia; 3) efectuar pedidos de opiniones por escrito a los 6rganos deciso-
rios del MERCOSUR; 4) realizar un informe anual sobre DDHH en el MERCO-
SUR; 5) efectuar pedidos de opiniones por escrito a los érganos decisorios
del MERCOSUR; 6) realizar reuniones semestrales con el Foro Consultivo
Econémico y Social; y 7) emitir declaraciones, recomendaciones e informes
sobre el proceso de integracion MERCOSUR.

Las resefiadas funciones le revisten de un amplio marco de accién para
su actuacién en general, y en particular, para el tratamiento de la problema-
tica que nos ocupa. Razon por la que observamos ha comenzado a desarro-
llar un rol activo en la gestién de cuestiones ambientales.

3.2. Parlasury medio ambiente

En el marco del Parlamento del MERCOSUR se ha dispuesto la creacion de
dos comisiones permanentes vinculadas a la problematica medioambiental:
la Comisién de Desarrollo Regional Sustentable, Ordenamiento Territorial,
Vivienda, y la Comisién de Infraestructura, Transportes, Recursos Energéti-
cos, Agricultura, Pecuaria y Pesca.3?

Conforme al articulo 75 del Reglamento Interno del Parlamento, a la
Comisién de Desarrollo Regional Sustentable, Ordenamiento Territorial, Vi-
vienda, Salud, Medio Ambiente y Turismo compete discutir e informar por
escrito al Plenario sobre los siguientes temas a modo indicativo: 1) politicas
de integracioén sustentable; 2) equilibrio regional; 3) ordenamiento territo-

352 Reglamento interno del Parlamento del MERCOSUR, aprobado por Dispo-
sicibn Ne 06/2007, de 6 de agosto de 2007, con la modificacién incor-
porada por la Disposicidn o7/2007. Véase en particular el articulo 69,
incisos f) y h).
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rial y vivienda; 4) medio ambiente y saneamiento ambiental; 5) recursos na-
turales y aguas transfronterizas; 6) flora, fauna, suelo y problemas de deser-
tificacién; 7) cambios climaticos; 8) politicas de promocidén del turismo; 9)
salud, alimentacion y nutricién; y 10) acciones y servicios de salud publica,
vigilancia epidemioléogica, bioestadistica e inmunizaciones.

La tarea de la Comision de Infraestructura, Transportes, Recursos Ener-
géticos, Agricultura, Pecuaria y Pesca se encuentra regulada en el articulo 78
del mismo reglamento. Le compete discutir e informar por escrito al Plenario
sobre los siguientes temas a modo indicativo: 1) integracion fisica; 2) integra-
cién energética; 3) fuentes de energia renovables; 4) energia y combustibles;
5) mineria, 6) transportes y trafico vial; 7) politica agricola comiin; y 8) comer-
cializacién y fiscalizacién de productos e insumos, inspeccién y fiscalizacion
de alimentos, vigilancia y defensa sanitaria animal y vegetal.

Estas comisiones han trabajado en propuestas de recomendaciones en
relacién a cuestiones especificas que les han sido sometidas.

Algunas acciones marcan la prioridad tematica en la agenda del Parla-
mento del MERCOSUR en temas ambientales:

- La adopcién de una politica comtn del bloque en relacién al uso de
los recursos del Acuifero Guarani fue sugerida por el Parlamento del
MERCOSUR al cMc, por medio de la aprobacion de una propuesta de
recomendacion.

- La propuesta de creacion de una comision especial de estudio, ana-
lisis y comparacion de las legislaciones nacionales referentes al uso,
exploracién y control de la contaminacion de las aguas superficiales y
subterraneas del acuifero.

Asimismo, fue creado el Instituto Regional de Investigaciones y De-
sarrollo del Agua Subterranea y de la Protecciéon Ambiental de Acuiferos
del MERCOSUR (INRA MERCOSUR). Se espera que el INRA MERCOSUR trabaje
prioritariamente con Organismos Nacionales de Gestién y eventualmente
con grandes usuarios nacionales o regionales, y de manera secundaria con
Organismos Estaduales o Municipales de gestion

3.2. Audiencias plblicas en materia de ambiente en el MERCOSUR

Un instrumento recientemente regulado en el Reglamento interno del Parla-
sur (segtn disponen sus articulos 83 a 89) son las audiencias ptblicas, que
han sido utilizadas como mecanismo de control en temas medioambienta-
les. En dos oportunidades fueron utilizadas como mecanismo de control
institucional:
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- El Parlamento del MERCOSUR dispuso que la Comision de Desarrollo
Regional Sustentable conjuntamente con la Comision de Infraestructu-
ra realicen Audiencias Pablicas en los cuatro paises miembros dentro
del area de influencia del Bioma Pampa.

- El Parlasur recomendé al cMc instar a las autoridades de la Repiiblica
Federativa del Brasil y de la Repiiblica Argentina para que se abstengan
de continuar con el proyecto de construcciéon de los emprendimientos
hidroeléctricos de Garabi y Panambi sobre el rio Uruguay.

Las audiencias ptblicas se encuentran previstas en el articulo 83 del
reglamento con el titulo “Reuniones Piiblicas y Participacion de la Sociedad
Civil“. Son un instrumento de accién para la comisiones del Parlamento,
previéndose que se podran realizar reuniones piablicas con organizaciones
de la sociedad civil, sectores productivos, organizaciones no gubernamen-
tales y movimientos sociales para tratar asuntos concernientes a su area de
actuacién, mediante propuesta de cualquier miembro o a solicitud de una
entidad o sector interesado. Las reuniones piablicas pueden ser realizadas
en la forma de audiencias publicas o seminarios. Podran ser invitados inte-
grantes del sector gubernamental de los Estados Partes, con aprobacién de
la mayoria de los miembros de la comision. Las reuniones piblicas podran
realizarse en cualquiera de los Estados Partes, en proceso de adhesion o
asociados, por decision de la mayoria de los miembros de la comision res-
pectiva.

Conforme al articulo 85 del reglamento, las audiencias ptublicas se re-
giran por los principios de simplicidad, oralidad, informalismo, participa-
cién y economia procesal.

Aprobada la propuesta de audiencia publica, la Comisién selecciona-
ra, con el fin de ser escuchadas, las autoridades, las personas interesadas y
los especialistas vinculados a las entidades participantes, correspondiendo
al presidente de la Comisién expedir las respectivas invitaciones.

En caso de existir diferencias con relacion a la materia objeto de exa-
men, la Comisién procedera de forma que garantice la participacion de las
diversas corrientes de opinion. El o los invitados deberan limitarse a expo-
ner sobre el tema o cuestion en debate y dispondra o dispondran, para ello,
de veinte minutos, prorrogables a juicio de la Comisién, no pudiendo ser
interrumpido. En el caso de que el expositor se desvie del asunto o perturbe
el orden de los trabajos, el presidente de la Comision podra advertirle, dar
por terminada su intervencién o decidir su retirada del recinto. El invitado
podra contar con asesores acreditados, si para tal fin hubiere obtenido el
consentimiento del presidente de la Comisién. Los Parlamentarios inscrip-
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tos para realizar preguntas al o a los expositores podran hacerlo estricta-
mente sobre el asunto de la exposicion.

Conforme al articulo 87 del mismo reglamento, las opiniones de los par-
ticipantes y las conclusiones a las que se arribe como producto de las audien-
cias publicas no seran vinculantes. De las audiencias ptblicas seran redac-
tadas actas circunstanciadas, archivandose, en el ambito de la Comision, los
informes escritos y documentos que se acomparien. Sera admitida, en cual-
quier momento, la entrega de copias de los documentos a los interesados.

Este instituto de la “audiencia piblica ambiental” se encuentra desa-
rrollandose en Brasil con un importante nivel de realizacion.

Afirma Landerahl Christmann353 que “es posible observar que la au-
diencia publica se constituye en un instrumento bastante eficiente en el ob-
jetivo de integrar a los ciudadanos en el proceso de decisién que incumbe a
la problematica ambiental de modo que se torne viable la realizacion de la
gestion de riesgos con base en la perspectiva de la comunidad involucrada.
En este sentido el ‘licenciamiento ambiental’ ha sido reconocido como un
instrumento de tutela preventiva del medio ambiente considerando que, no
obstante, existe una incapacidad para la ciencia de determinar todos los
efectos que una actividad econémica puede causar”.

Por lo sefialado por la autora, la audiencia ptblica ambiental es de
fundamental importancia para recabar datos que s6lo puede ofrecer la co-
munidad afectada y que vivencia la region contando con una experiencia
propia insustituible.

La misma autora sostiene que “la audiencia pablica puede tornarse
también una herramienta para la gestién precautoria en tanto su efectivi-
dad depende de la informacién y educacién ambiental de los ciudadanos
y de los conocimientos que la misma ciudadania construya en pos de una
mayor contundencia y eficacia de la gestion sobre el riesgo ambiental”. De
alli que creemos que deben explorarse aiin mas las posibilidades que repre-
senta este instrumento para viabilizar la participacion ciudadana.

353 LANDERAHL CHRISTMANN, L.: “Audiencia pablica ambiental: un instrumen-
to democratico para la gestion compartida del riesgo ambiental”, Revista
de Derechos Fundamentales y Democracia, vol. 9, nim. 9, octubre de

2011, pp. 54-90.
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4. Conclusiones

Conforme a lo desarrollado en el presente trabajo, entendemos que no ha
de ser necesario que surjan nuevos conflictos ambientales con la intensidad
con la que se han desarrollado los precedentes para prever mecanismos de
solucion participativa en materia de estas controversias.

Quizas haya que evaluar la posibilidad de adecuar su sistema de so-
lucién de controversias a la problematica que generan los cambios en la
infraestructura regional. No obstante, valoramos positivamente todo tipo
de accién preventiva, consensuada y que contemple la participacién social
y ciudadana.

El Parlamento del MERCOSUR, en la medida que se transforme en un real
6rgano representativo, ha de cumplir un rol fundamental en la gestion de las
problematicas que hemos abordado. Y se vislumbra ya que las audiencias pa-
blicas han de ser un instrumento eficaz para recabar informacion y proceder
a cierto control del Parlamento sobre las acciones emprendidas en materia de
modificacién del ambiente y obras proyectadas de infraestructura regional.

Pero quedan flecos pendientes en el Acuerdo Marco sobre Medio Am-
biente del MERCOSUR y alin han de formularse las politicas que concreten
la agenda ambiental del MERCOSUR. Si no se considera que la problematica
ambiental es materia de la integracion regional y que deberia tener un ca-
racter prioritario en las negociaciones, hemos de esperar que numerosos
conflictos se sucedan.

El Parlasur no solo ha de formular politicas ambientales comunes, sino
desarrollarlas con los instrumentos de los que dispone.
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Capitulo I1x

;Por qué hay que regular la participacién?
Las lecciones de la Carta Iberoamericana de
Participacion en la Gestién Publica para la
generacion de proyectos sustentables

Ricardo Sebastian Piana

1. Introduccioén

Tomar decisiones en contextos participativos es complejo. No solo porque
en el ambito de la intervencién politica no tenemos posibilidad de predecir
el resultado de nuestras acciones, sino también porque como proceso re-
quiere organizacién y coordinacion.

Supongamos que debemos tomar una decisién en conjunto. Esa deci-
sién jdebe surgir por unanimidad, consenso o mayoria, mayorias simples o
calificadas? ;Como expresamos esa decisién?, ;personalmente o por medio
de un representante? Y en este altimo caso, ;cémo lo elegimos?, y ;qué re-
presenta, mi condicién de ciudadano o mi condicién socioeconémica o la-
boral? ;Es mi participacion un derecho, un deber o una obligacién? ;Todos
deben expresar su voluntad? Quien no esta de acuerdo con una decision,
;debe acatarla, siempre? ;Puede cuestionarse una decisién tomada por la
mayoria? Y, en ese caso, ;quién decide (y toma la decisién final)? ;Sobre
qué temas o problemas podemos debatir? ;Hay temas, decisiones o leyes
sagradas o privilegiadas que no se pueden debatir ni modificar? ;Se debe
proteger a las minorias? Y en ese caso, ;como? ;Pueden tomarse decisiones
en conjunto entre distintos Estados? En caso afirmativo, ;sobre qué base? Y
si la cantidad de electores de uno y otro Estado son radicalmente distintas,
iqué hacer?

El orden de las preguntas no es caprichoso: histéricamente, como so-
ciedad, hemos ido avanzando, poco a poco, aprendiendo de los errores, ge-
nerando nuevas preguntas que nos plantean nuevos problemas y retos. Re-
sulta evidente que estas preguntas pueden tener varias respuestas, pero no
resulta tan evidente que, cualquiera fuese la respuesta, si hemos decidido
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tomar una decisién en forma participativa también debemos haber acorda-
do en forma previa como llegaremos a esa decisién, cuales son los alcances
que podemos darle y qué consecuencias tienen.

Es asi que requerimos de ciertas pautas que regulen la participacién
y es también por ello que la participacién en la cosa piblica no puede ser
equiparada a la accién directa. La participacion puede ser una practica na-
tural de una comunidad pero siempre esta institucionalizada.

En el ambito latinoamericano, se sefiala que la informalidad de las insti-
tuciones es una nota caracteristica.3>4 Ahora bien, esta afirmacion nos lleva a
otro debate sobre qué es lo que distingue a las formales de las informales.

Uno de los criterios para distinguir la formalidad e informalidad de
las instituciones es el grado de codificaciéon que tienen, entendida la codi-
ficaciébn como procedimientos que reducen la ambigiiedad de los compor-
tamientos esperados o debidos. Una norma, segiin este argumento, seria
formal si distintas personas atribuyen un mismo significado a ese compor-
tamiento esperado o debido mediante procedimientos que promueven la
aceptacion (y validez) de esas condiciones.3% Para otros, “las instituciones
formales son aquellas asociadas con mecanismos externos de imposicion
como la supervisién y la sancién a cargos de terceros, mientras que las ins-
tituciones informales generalmente estan caracterizadas por la falta de san-
ciones externas”35¢ o sanciones autoimpuestas (self-enforcing). Finalmente,
algunos sefialan que las instituciones informales son “reglas socialmente
compartidas, usualmente no escritas, que son creadas, comunicadas e im-
puestas fuera de los canales oficialmente sancionados”.357

Como hemos visto no hay un criterio valido ni Ginico para la distincién,
pero es preciso tenerlo presente porque muchas de las instituciones que re-
gulan la participacién no responden a la regla de la formalidad y sin embar-
go son instituciones. Piénsese, si no, en la regla no escrita del doy para que

354 O’DONNELL, G.: “Otra institucionalizacion”, en Contrapuntos: ensayos es-
cogidos sobre autoritarismo y democratizacién. Buenos Aires, Paidds,
1997, entre otros.

355 TAYLOR, Ch.: “To follow a rule”, en TAYLOR, Ch. (Ed.): Philosophical argu-
ments, Harvard University Press, Cambridge, 1995.

356 KNIGHT, J.: “Informal institutions and the microfoundations of politics”,
citado por LEIRAS, M.: “;De qué hablamos cuando hablamos de insti-
tuciones informales?”, en FERNANDEZ, A. (Comp.): Estudios de Politica
Comparada, Universidad Nacional de Rosario, Rosario, 2004, pp. 10-11.

357 HELMKE, G. y LEVITSKY, S.: “Informal institutions and politics in Latin
America”, en BRINKS, D. M.: Courts, norms and laws: competing rules
and legal rights in Salvador, Sao Pdulo and Buenos Aires, University of
Notre Dame, Notre Dame, 2003, pp. 11-12.
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des, doy para que hagas implicita en la entrega de subsidios, subvenciones
o planes sociales por “participacién” en actos politicos.

Decir que la participacion esta institucionalizada no quiere decir que
deban existir normas juridicas positivas que regulen esa participacion; pero
siempre hay normas, formales e informales, que nos guian en el proceso de
toma de decisién.

Si las decisiones se toman en forma participativa, todos los actores
deben conocer y acatar las mismas reglas de juego. Quien no cumple las
reglas, no participa. Pero también quien impone, no hace participar. Si
bien no podemos ahondar en este lugar el problema de la libertad, debe
quedarnos en claro que la libertad (fisica, psiquica y emocional) es un
componente central del proceso de participacion tanto como es un requisi-
to sine qua non para que pueda haber manifestacion de nuestra voluntad,
una voluntad que no deberia ser antojadiza. También en el ambito piiblico
usamos (o debemos usar) nuestra libertad considerando las posibilidades
y consecuencias de nuestras acciones. En efecto, libertad en politica es
ausencia de determinismos; no significa ausencia de condicionantes. En-
tre esos condicionantes esta el Otro: en este sentido, actiia politicamente
quien coparticipa.

La creaci6n, el fomento y sustentabilidad de los canales de participacion
en la gestion piblica no solo construyen consenso sino que democratizan las
decisiones politicas, generan mayor compromiso con su implementaciéon y
fortalecen la gobernabilidad democratica de los gobiernos. Este requisito no
es solo local, aun cuando la teoria se ha centrado en el desarrollo de las de-
mocracias locales. Es, como veremos en otros capitulos de este mismo libro,
imprescindible para la construccién de los esquemas regionales de integra-
cién donde los “megaproyectos” (su necesidad, sus costes, sus resultados,
sus beneficios) no suelen ser “visualizados” por los ciudadanos.

Se pretende en este capitulo dar cuenta de la creciente preocupaciéon
por establecer mecanismos de participacién, tanto en su faz politica, como
mas recientemente en la gestién publica. Nos detendremos en los aspec-
tos normativos. Si bien reconocemos la brecha existente entre la dimension
normativa-discursiva y las practicas, estos textos se constituyen en un para-
metro y modelo insoslayable para orientar las futuras reformas, normativas
y de practicas, para reconocer, propiciar y garantizar los resultados de la
participacion ciudadana en la cosa pablica.
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2. La participacion politica

La participacion en el debate politico no es, ciertamente, un fenémeno de
la modernidad. En verdad, pueden encontrarse ejemplos en la democracia
griega. Pero entendida como un derecho universal, silo es.

El constitucionalismo, como producto inicial de la ideologia liberal que
busc6 promover la libertad de los gobernados estableciendo las normas que
distribuyeran las funciones estatales entre los diferentes detentadores del po-
der (gubernaculum), por un lado, y reconociendo a los ciudadanos derechos
inviolables (jurisdictio), por el otro, es una construccién que nace con la Decla-
racion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789y con la Constitucion
de Estados Unidos de Norte América de 1787 con sus diez primeras enmiendas.

Es necesario recordar que las primeras constituciones liberales fue-
ron mas republicanas que democraticas. Si bien la soberania popular fue
(v es atin) el fundamento que legitim6 el poder frente a la entonces legiti-
macién monarquica, lo cierto es que la participacién politica restringida
y la representacién politica limitaron y mediatizaron, respectivamente,
esa soberania popular. Existia en la ascendiente burguesia una marcada
desconfianza a la opinién del pueblo que, como categoria politica, alin no
estaba formada.

Si bien la ampliacién de la base de participacion electoral fue de la mano
de la aparicion de los partidos politicos de masa, a escala mundial, entre los
afnos 20y 40 del siglo pasado, debemos esperar recién al constitucionalismo de
segunda generacién para ver plasmada una nueva confianza en la decisién po-
pular con la incorporacién a las Constituciones de los institutos de democracia
semidirecta que, luego de la experiencia del bonapartismo, habian sido recha-
zados como instrumentos de manipulacion de la voluntad popular.3>®

358 Sin embargo, “en el ambito latinoamericano, aun antes de la Primera
Guerra, el Uruguay serfa pionero en la consagracion de instrumentos de
democracia directa en el nivel nacional. En efecto, el 28 de febrero de
1912 se produjo una revision constitucional que consistid, precisamente,
en que el procedimiento reformador incluya, por primera vez, un instru-
mento de democracia semidirecta: la reforma de la Constitucion era rea-
lizada por una Convencién Constituyente, elegida ad hoc por el pueblo,
pero el texto sé6lo entraria en vigencia si lo aprobaba el pueblo. [...] La
Constitucion chilena de 1925 -ratificada popularmente el 30 de agosto
de ese afio— preveia el ‘referéndum de arbitraje’ para que el Presidente
pudiera convocarlo en caso de desacuerdo con el Parlamente similar al
modelo de Weimar y al de otras constituciones de la época”. Ver CENI-
CACELAYA, M. de las N.: Participacion ciudadana. Teoria y prdctica de la
democracia semidirecta, Edulp, La Plata, 2008, pp. 37-38.
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Pero el feno6meno de la democracia del Gltimo cuarto de siglo y comien-
zos del presente es totalmente nuevo. Globalizacion, tecnologias, amenaza
de guerra nuclear, la ideologia del “fin de las ideologias”, megaciudades,
terrorismo, choque cultural, calentamiento global, nuevos nacionalismos
y matanzas étnicas, migraciones, etcétera, han modificado el contexto de
la democracia. Aun cuando compartamos el postulado basico segtn el cual
el demos gobierna (o debe gobernar), la complejidad del mundo actual ha
puesto en crisis todos los otros supuestos.3>® Estamos urgidos por traducir y
adaptar tanto la teoria como la practica de la democracia liberal clasica a las
nuevas realidades econémicas, sociales y técnicas.

No es este el lugar para desarrollar un listado de los diversos signi-
ficados (muchas veces demasiado contradictorios) que se le ha dado a la
democracia, aunque desde ya podemos sefialar que la participacién ciuda-
dana ocupa, cada vez mas, un aspecto fundamental del debate mientras
que otros elementos antafo centrales, como la representacion, los partidos
politicos o la idea del bien comtin, son menos relevantes.36°

Asi, Dahl, partiendo del principio de la igualdad politica (como la ca-
pacidad de los ciudadanos para influir igualmente en las politicas del Esta-
do) enumera algunos criterios que todo orden democratico deberia satisfa-
cer: a) la participacion efectiva; b) la igualdad de voto en la etapa decisoria;
c) la comprension esclarecida, es decir, la posibilidad de un entendimiento
informado; d) el control del programa de accidn, es decir, el ejercicio del
control final sobre la agenda; y e) la inclusion, que supone que una propor-
cion sustancial de los adultos estan calificados y, por tanto, son miembros
plenos (ciudadanos) del demos.3%!

359 PIANA, R. S. y CORBETTA, J. C. (Coords): Ensayos sobre la democracia
contempordnea, Edulp, La Plata, 2009, p. 7.

360 BARBER, B.: Strong Democracy. Participatory Politics for a New Age,
University of California Press, Berkley, 1984; DAHL, R.: La poliarquia. Par-
ticipacion y oposicion, Tecnos, Madrid, 1989; DWORKIN, R.: Is Democracy
Possible Here? Principles for a New Political Debate, Princeton University
Press, New Jersey, 2006; SCHMITTER, Ph.: “iEl corporativismo ha muerto!
iLarga vida al corporativismo!”, Revista Zona abierta, nim. 67-68, 1994;
SARTORI, G.: Teoria de la Democracia: El debate contempordneo, Edito-
rial Alianza Universidad, México 1989, entre muchos otros.

361 DAHL, R.: La poliarquia. Participacién y oposicion, op. cit. Para este
autor, la democracia o, mas bien, poliarquia, implica la blisqueda de un
dificil y precario equilibrio entre la necesaria autonomia de los grupos
politicos y el necesario control que sobre ellos debe ejercerse para evitar
sus tendencias oligarquicas. Comienza asi a ponderarse el rol y los dere-
chos del ciudadano informado y activo.
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Barber, por tomar otro caso, sostiene que la actual sociedad heterogé-
nea y compleja exige una transformacién participativa de la democracia;
esta se veria facilitada extraordinariamente por el desarrollo tecnolégico
y de los medios de comunicacién cada vez mas poderosos y plurales.36>
Dworkin, por su parte, es clave en la distincién entre dos formas de en-
tender la accién colectiva: mientras que la visién liberal concibe la accion
colectiva en términos “estadisticos”, es decir, como mera suma de volun-
tades individuales aisladas, la otra vision, mas comunitaria y que encuen-
tra antecedentes en Rousseau, entiende que la suma de voluntades indi-
viduales, aun mayoritaria, no puede desconocer la realidad de los grupos
o comunidades, por lo que cabe establecer disposiciones limitativas a las
decisiones de las mayorias, circunstanciales o estables, limitaciones estas
que se sustentan en valores superiores compartidos (derechos humanos,
por ejemplo).33

362 BARBER, B. (Strong Democracy. Participatory Politics for a New Age, op.
cit.) distingue nitidamente tres fases del proceso democratico, con sus
instituciones caracteristicas: 1. Fase de conversacion politica, esto es,
de discusion y deliberacion, de negociacion y afiliacion, con vistas a la
construccion de una comunidad de intereses piblicos, bienes comunes
y ciudadanos activos. Entiende que esta es la fase decisiva y general-
mente menos atendida del proceso y apela a las nuevas posibilidades
que ofrece la tecnologia electronica para desarrollar planes de educacion
civico—politica (“asamblea de television ciudadana”, “servicio civico de
teletexto”, “accidn postal”, etcétera). 2. Fase de toma de decisiones, esto
es, de aplicacion de los juicios politicos en cuanto procedimiento de
decision o de voluntad puablica. A los procesos electorales clasicos anade
la utilizacion de otras instituciones como el referéndum, la “votacion
electrénica”, sector pablico voluntario a nivel local y regional, sistema de
concesionarios, etcétera. 3. Por Gltimo, fase de accion democrética, esto
es, de realizacion de las decisiones adoptadas.

363 No obstante ello, es necesario no caer en la tentacion de desvirtuar la
realidad so pretexto de favorecer un ideal de democracia participativa
inexistente. Como ha dicho LAPORTA, J. (“El cansancio de la democracia”,
Claves de Razon Prdctica, nim. 99, 2000, p. 22), “la forma de presentar
las cosas suele ser esta: se sugiere la imagen de una sociedad eferves-
cente, en plena y constante deliberacién, habitada por unos ciudadanos
afanosos que se entregan sin tasa a solventar asuntos de interés general
y estan pertrechados de una gran vocacién civica. Comparada con este
modelo de ficcion, la vida cotidiana en la democracia representativa se
nos aparece no sé6lo languida y aburrida sino carente de la virtud civil
mas elemental, y los partidos y los representantes politicos no pueden
sino resultar puras interferencias que sélo interceptan esa ‘participacion’
0 amenazan con desvirtuar la ‘verdadera” democracia’. Pero [...] no me
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En el ambito normativo, el sistema representativo result6 altamente
restrictivo a las pretensiones de participacion ciudadana. Cerrado el ciclo de
las revoluciones liberales, el principio de la soberania popular fue limitado
por el republicano del “imperio de la ley”. La limitacién a la participacién
popular directa fue un patrén en todas las Constituciones liberales.3%4

Es asi que ningtn individuo ni grupo particular de individuos tiene,
por derecho propio, la facultad de regir a la comunidad, pero esta, a su vez,
carente de concreta e individualizada voluntad propia, solo se expresa a
través de complejas técnicas juridicas.

Si el sufragio aparece como una de las técnicas especificas para la par-
ticipacion, otro de los institutos, también clasico, es el derecho de peticio-
nar a las autoridades, en forma individual o colectiva, el que aparece como
contrapeso tedrico de la prohibicion de peticionar en nombre del pueblo.365

parece posible articular participacién alguna en el proceso de toma de
decisiones que no esté mediada por algln tipo de organizacion, sea ésta
politica, profesional, social, cultural o de cualquier otra indole”. Volve-
mos asi, pues, a la idea de una necesaria regulaciéon de los procesos y
ambitos de participacion en los espacios politicos.

364 Tanto es asi, que en Constituciones como la de Argentina toda “reunién
de personas que se atribuya los derechos del pueblo y peticiones a
nombre de éste, comete delito de sedicién” (Conf. articulo 22 de la Cons-
titucion Nacional Argentina).

365 El derecho es amplio y por ello la peticion siempre procede, aun cuando
lo pedido sea improcedente y absurdo. Ello no implica que existe dere-
cho alguno a obtener lo peticionado; debe entenderse que si existe el
derecho a obtener respuesta. Es sujeto pasivo del derecho de peticionar
a las autoridades cualquiera de los 6rganos del Estado; se adoptan dis-
tintas regulaciones segiin cual sea su destinatario y objeto. Asi, cuando
esta dirigido a los drganos del Poder Judicial se vincula con el derecho
a la jurisdiccion; cuando esta dirigido al Poder Legislativo y relacionado
con un proyecto normativo, se enmarca en el instituto de la iniciativa
popular, y cuando esta dirigido a la Administracion Pablica (o al Poder
Legislativo o Judicial en una funcién administrativa) adopta las pautas
procesalmente articuladas en los Codigos o leyes procesales adminis-
trativas. Estas Gltimas prevén remedios contra la inactividad de la Ad-
ministracién como el amparo por mora o recursos contra la resolucién
contraria a la peticion (recursos administrativos), que suelen adoptar
los mismos esquemas, pautas, requerimientos, derechos y obligaciones
que existen ante la Justicia. Sin embargo, la jurisdiccion administrativa,
producto de un Derecho Administrativo extremadamente rigido, ha sido
criticada por obstaculizar la flexibilizacion de la Administraciéon Pdblica.
Esta afirmacion estd en la Carta Iberoamericana de Participacion Ciuda-
dana en la Gestion Pablica.
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Como sefialabamos, el derecho a peticionar a las autoridades es un
derecho clasico de las Constituciones del liberalismo y su desarrollo en el
Constitucionalismo, a lo largo de todo el siglo X1X y hasta el comienzo de la
primera guerra mundial (1914-1918), fue cada vez mayor hasta la apariciéon
de los derechos sociales.3%

Pero hay que esperar a la introduccién de los institutos de democra-
cia semidirecta en las Constituciones del siglo pasado, que se dio en muy
diferente periodos, para que la participacion fuera organizada, canalizada
y direccionada. Aun los sectores mas conservadores de la sociedad com-
prendieron que sin la regulacion de esa participacién, la movilizacién podia
generar inestabilidad en los sistemas politicos.

Con la introduccion de los mecanismos de democracia semidirecta no
solo se buscd generar mayores consensos en temas fundamentales o contro-
versiales, en lo normativo, o apoyo popular a decisiones gubernamentales;
se busco también estabilizar el sistema politico.37

Ahora bien, para casi todos los teéricos de la democracia, la participa-
cion ciudadana ha estado vinculada con la idea de una intensa intervencién

366 Los pactos internacionales de derechos humanos también reconocieron
el derecho de participacion, reproduciendo los esquemas de las Constitu-
ciones liberales representativas y ampliandolos, previendo la posibilidad
de participacién directa.

367 Con la democracia semidirecta se produce una coincidencia momentanea,
pero directa, entre la titularidad y el ejercicio del poder por parte de la
ciudadania para tomar decisiones politicas o crear normas juridicas (asf,
CENICACELAYA, M. de las N.: Participacion ciudadana. Teoria y prdctica de
la democracia semidirecta, op. cit.) Sus defensores argumentan que son, a
priori, de superior calidad pues las decisiones tomadas por el pueblo son,
por esencia, mas democréticas que las adoptadas por los representantes
de este, gozando de mayor legitimidad. Por otro lado, alientan a los ciuda-
danos a tener mas interés en los asuntos publicos, fomentan la educacion
politica y estimulan la participacion popular en la toma de decisiones,
cuyo proceso se transparenta. Aunque democréticas en la teoria, la prac-
tica da muestras de un uso que puede ser distorsionado por gobiernos
poco democraticos. Por ello, para sus detractores, el caracter dicotémico
de la decision, sobre todo cuando es presentada con opciones excluyen-
tes (Si/No; aceptarfrechazar), su falta de matices, alienta la division y la
polarizacién de las opciones y llevaria a la adopcién de decisiones forza-
das. Sin embargo también la eleccion de representantes adolece de ese
reduccionismo en torno a preferencias electorales, basadas en genéricos
programas de actuacion que exigen una enorme simplificacion del lengua-
je electoral sobre las opciones politicas que se presentan muchas veces a
través del voto a una lista cerrada.
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directa y/o a través de organizaciones intermedias en la iniciativa politica
o legislativa, esto es, para las grandes decisiones colectivas. Habra que es-
perar a que, en el contexto de los estudios sobre Reforma del Estado y de la
Administraciéon Pablica pos Consenso de Washington, recuperada la tesis
del Estado como actor central de la politica, haga su aparicién la idea de
participacion en la gestiéon piiblica como un derecho especifico.

3. Representacion politica
y representacion funcional

La participaciéon supone, ademas de institucionalizacion, algiin grado ma-
yor o menor de mediacién. La técnica mas comtn de esta mediacién es la de
la representacion.

No existe, como ha hecho notar Dalla Via,3%® un correlato exacto entre
democracia y representacion politica. Sin embargo, y mas alla de las justi-
ficaciones tedricas y criticas que ha recibido, la representacion politica nos
acompafa desde las visperas de la Revolucion Francesa.

;Quién y como ha de ejercer el poder que, como principio, le corresponde
al pueblo, a la nacién o comoquiera se llame el titular de la soberania? Las dis-
cusiones acerca de la representacion son intentos de respuesta a una pregunta
fundamental que nos deriva a la cuestion de las técnicas de representacion, a
veces distinguidas y a veces confundidas con las técnicas de participacion.3®® En
la Carta Iberoamericana de Participacién en la Gestién Phblica la palabra repre-
sentacion y distintas variantes (subrepresentacion, representacién funcional, re-
presentacion social, representacion territorial, etc.) aparece varias veces.

La palabra ‘representacién’ gramaticalmente significa la accién de re-
presentar y, etimolégicamente, presentar de nuevo. Por extensién, entre los
significados del verbo representar, se encuentran los de “ocupar el lugar de
otro”, yel de “ser imagen de una cosa”. Asi, las dos caracteristicas definitorias
de este concepto, seglin Sartori, son: a) una sustitucién en la que una persona
habla y actia en nombre de otra; b) bajo la condicién de hacerlo en interés del
representado. Pero, como ha sostenido el mismo autor en otro obra, laidea de
representacion se desarrolla en tres lineas opuestas, seglin se la asocie a la
idea de mandato, de representatividad o de responsabilidad.37°

368 DALLA Via, A. R.: Teoria politica y constitucional, UNAM, México, 2006.

369 Ver L6PEZ, M. ).: Introduccién a los Estudios Politicos, Depalma, Buenos
Aires, 1982.

370 SARTORI, G.: Teoria de la Democracia: El debate contempordneo, op. cit.
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Segtn el primer significado, la representaciéon tiene un componente
juridico, asimilable a la delegacién, y por el cual los miembros de un gru-
po humano juridicamente organizado (“representado”) se vinculan con un
6rgano (“representante”), en virtud de lo cual la voluntad de este Gltimo
se considera como expresion de la voluntad de aquellos. Debe haber, en
este sentido de la representacion, técnicas por las cuales la voluntad del
representado se expresan; obligaciones del representante para que exprese
fielmente la voluntad del representado, y por altimo, imputacién de lo ma-
nifestado por uno al otro. Pero esta primera idea de representacion, propia
del derecho privado, no es aplicable directamente a la representacion poli-
tica: a partir de la Revolucion Francesa el mandato imperativo (de un grupo
o de un territorio) se transforma en libre (de toda la nacion). Es que la sobe-
rania es Gnica y no admite divisiones. Ademas, mientras la representacién
juridica es directa, la representacién politica implica inevitablemente una
relacion de muchos con uno, y esos muchos pueden ser miles. Mas adelante
volveremos sobre este punto.

El segundo significado, el de representatividad, es sociol6gico, o mas
bien existencial. Quien es representativo personifica alguna de las caracte-
risticas esenciales y compartidas de un grupo, clase o profesion al cual re-
presenta. Se es representativo cuando se refleja en los 6rganos colectivos de
decisién la complejidad de la sociedad con la mayor fidelidad posible. Esta
semejanza no requiere, necesariamente, de técnicas de seleccion. Muchas
veces los representados se identifican espontaneamente con una persona (o
grupo de personas) que reline ciertas particularidades (sean o no reales) y es
objeto de anhelos y esperanzas por parte del grupo representado, generan-
do vinculos afectivos que, también espontaneamente, pueden quebrarse
cuando esas expectativas no se cumplen.

Por altimo, la idea de representacion que se vincula con la de respon-
sabilidad nos lleva a entender el gobierno representativo como gobierno
responsable. Considerando que en un sistema democratico los candidatos
deben poner su cargo a consideracion periédicamente, la representacion
electiva implica la necesidad del representante de ser receptivo a los recla-
mos de sus electores; de rendir cuentas de sus actos, y eventualmente, ser
destituidos. Caso contrario, sus representados no reiteraran esa confianza
en él depositada.

Es importante comprender el cambio operado en el principio de la re-
presentacién politica desde las revoluciones liberales, pues la critica mas
viva a la actual democracia representativa de partidos tiene dos puntos
centrales: en primer lugar, una explicita insatisfacciéon con la idea de la
representacién politica, que lleva a algunos a propugnar una democracia
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mas participativa (o bien, desde otro lugar, con menos intervencion de los
partidos politicos) y a otros a tratar de corregir y mejorar los resultados del
proceso representativo (esto es, a modificar las técnicas de representacion,
ya sea modificando los sistemas electorales de forma que reflejen otra nue-
va imagen social, ya sea incorporando elementos no politicos o funciona-
les a la representacion). La otra critica esta centrada en el funcionamiento
de los partidos politico como actores intermediarios, que ha derivado en la
emergencia de los nuevos actores y movimientos sociales que reclaman esa
funcién.

La representacion politica, sustentada doctrinariamente en Francia
por Sieyes, pero que surgié pragmaticamente también en Inglaterra con
Burke y en Estados Unidos de Norteamérica con los autores de El Federalista
siguiendo iguales parametros, derivd en la forma de democracia represen-
tativa. Como sostuvo Sieyes en el seno de la Asamblea Nacional en 1789,
“el pueblo no puede hablar ni puede obrar sino por medio de sus represen-
tantes porque estos no lo son de quienes los han elegido, sino de la Francia
entera”. Se asume una representacion total de la totalidad de la nacién. ;Por
qué debe formarse la asamblea representativa? El propio Sieyes sostiene:
“Los asociados son demasiado numerosos y estan dispersos en una super-
ficie demasiado extensa para ejercitar facilmente ellos mismos su voluntad
comin. ;Qué hacen? Separan todo lo que es necesario para velar y proveer
a las atenciones ptuiblicas, y confian el ejercicio de esta porcién de voluntad
nacional y por consiguiente de poder a algunos de entre ellos”.37* Conse-
cuentemente, y sobre esta necesidad de hecho, no es ya la voluntad comiin
real la que obra, es una voluntad comun representativa, una delegacién
parcial del ejercicio de la voluntad nacional.

Ahora bien, la base de representacion no puede ser otra que la ciuda-
dana. Si el objeto de una asamblea representativa es expresar la voluntad de
una nacion y la finalidad de la nacion es distinta de la de los individuos para
que prevalezca el interés comiin, el derecho a hacerse representar pertenece
a los ciudadanos solo en su calidad de tales y no en cuanto a su pertenencia
profesional o territorial. Es que la representacién aparecia, a ojos de los re-
volucionarios, como el instrumento de unificaciéon de la voluntad nacional.

Pero la consecuencia légica —y no siempre explicitada- es que dado
que el representante no representa fragmentariamente a grupos aislados
sino a la nacién entera, y esta, la nacion, no tiene voz (debe ser reconstrui-
da entre el “murmullo” de una opinioén ptblica irreflexiva y caprichosa),

371 Citado por PRIETO, F.: Lecturas de historia de las ideas politicas, Union
Editorial, Madrid, 1989, p. 186.
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no solo el mandato es libre, sino que el diputado es independiente e irres-
ponsable juridicamente. Todos estos elementos conforman la doctrina de la
representacion politica.

A mas de dos siglos de practica, nos son por todos conocidas las cri-
ticas al sistema de representacién politica (excesivo elitismo y poca repre-
sentatividad econémico-social) y a los resultados de la democracia en si:
formalismo, distanciamiento, burocracia, opacidad y asimetria conspiran
contra una democracia eficaz y eficiente.37? Estas promesas incumplidas de
la democracia nos llevan a enfrentar una de las patologias mas comunes de
las democracias occidentales: la desafeccién a la democracia.

Esa insatisfaccion por el monopolio representativo de los partidos poli-
ticos ha derivado en la escasa participacion en esos 6rganos tradicionales de
intermediacion y en el fortalecimiento de estructuras paralelas, que defen-
diendo intereses sectoriales, hacen politica aunque en su discurso manifies-
ten lo contrario. Pero sin articulacién de intereses, el ambito ptblico pierde
espacio y se vacia de contenido comtn: cuando las demandas politicas pro-
vienen directamente de los actores socioeconémicos, es mas probable que los
mas poderosos, con mayor capacidad de presion o lobby, o aquellos que ac-
tiien con menos ética o ilegalmente, tengan mayor posibilidad de éxito.

Justamente, la necesidad de crear nuevas estructuras articuladoras de
intereses ha vuelto el interés en la representacion funcional. El modelo corpo-
rativista de intermediacion de los intereses por negociacién del conflicto o de-
mocracia corporativista fue expuesto contemporaneamente por Schmitter.373
Pero la idea ya estaba presente antes de la apariciéon de la representaciéon po-
litica: durante la Edad Media, se reunian en los Parlamentos, Dietas o Asam-
bleas los distintos estamentos de la sociedad a negociar sus intereses contra-
puestos como etapa previa para negociar con el rey, quien generalmente los
convocaba para la creacién de nuevos impuestos (que aquellos aportarian) en
el marco de las incipientes politicas de expansion territorial 374

Para Schmitter, la cooperacién es un rasgo caracteristico de la demo-
cracia, pero que no exige necesariamente representantes politicos, sino que

372 Conf. BoBBlO, N.: El futuro de la democracia, Fondo de Cultura Econémi-
ca, México, 2000.

373 SCHMITTER, Ph.: “iEl corporativismo ha muerto! iLarga vida al corporati-
vismo!”, op. cit.

374 Ver PORTINARO, P. P.: Estado, Nueva Visi6n, Buenos Aires, 2003; PoG-
Gl, G.: El desarrollo del Estado Moderno. Una introduccion socioldgica,
Universidad de Quilmes, Quilmes, 1997; FIORAVANTI, M.: “Estado y Cons-
titucion”, en FIORAVANTI, M. (Ed.), El Estado moderno en Europa. Institu-
ciones y derecho, Trotta, Madrid, 2004, entre otros.
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pueden ser también representantes funcionales, esto es, agencias adminis-
trativas, sindicatos, patronal, etcétera. En verdad, las ctipulas burocraticas
de las organizaciones empresariales y sindicales se han ido imponiendo
como los gestores de la intermediacién de los intereses de sus representa-
dos funcionales, desplazando cada vez mas a los diputados parlamentarios
y hasta adquiriendo en la practica su estatuto de inmunidad. Naturalmente,
desde esta vision, se reconoce el conflicto intrinseco en lo social (la visidén
liberal de partidos no puede reconocerlo, por entender a la ley como expre-
sidon de una voluntad general, evidente por si misma). En efecto, las asocia-
ciones empresarias y sindicales y los grupos de presién toman la iniciativa
politica (y otras veces deciden por si). Por eso este autor concluye que en
el modelo corporativista, reconociendo esta realidad, el Estado asume el
caracter de promotor y arbitro de la negociacién de intereses buscando el
pacto de las soluciones.

Ahora bien, si el corporativismo democratico pretende devolver el pro-
tagonismo politico a los ciudadanos, no lo hace en cuanto ciudadanos indi-
viduales, sino como miembros o integrantes de las asociaciones organiza-
das y especializadas, publicamente reconocidas y autorizadas estatalmente
para negociar. Vuelve a aparecer aqui la intermediacion. Por ello, si bien es
otra categoria, seguimos hablando de suplantacion, de representacion.

4. Formas de participacion ciudadana
en el sistema democratico: el sufragio

La democracia es tanto una practica como un ideal a alcanzar en constante
transformacion. Muchas de nuestras frustraciones se producen cuando no se
distingue la democracia que tenemos respecto de la que deseamos. Desgra-
ciadamente no existe ningin término genérico que englobe la totalidad de los
procedimientos que tienen como base la seleccién politica hecha en nombre
de una opinién: eleccién, votacion, escrutinio, consulta, aclamacion, sufra-
gio y otros suelen usarse, en el sentido corriente, como sin6nimos.37>

Las elecciones son técnicas de seleccion. Proceder a una eleccion es someter
a la apreciacion de la opinién una cuestion de interés pablico o de un candidato
a ocupar un cargo puablico, quedando entendido que cada elector esta reputado
como poseedor de un juicio recto y liicido, y de una competencia y conocimiento
indudable acerca de la cuestion sometida a su consideracion. Esta hip6tesis se
presta sin duda a ser criticada por falaz, aunque el sistema democratico exige un

375 FREUND, J.: La Esencia de lo Politico, Editora Nacional, Madrid, 1968.
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autoaprendizaje moral y civico constante del ciudadano ademas de sustentarse
en un principio ético segtin el cual, si una decisién concierne a todos, es mas justo
que todos decidan aun cuando el juicio pueda ser erréneo.

La aclamaci6n tiene como fundamento el principio del acuerdo y el recha-
Z0, aunque como veremos mas adelante, los institutos de democracia semidirecta
suelen estar redactados también en forma de seleccién de dos alternativas. El su-
fragio, por su parte, es un “derecho publico de naturalaza subjetiva que consiste
en el derecho que tienen los ciudadanos de elegir y ser elegidos y participar en
la organizacion y actividad del poder en el Estado”3® y que tiene por finalidad
concurrir a la formacién de una voluntad colectiva por medio de la manifestacién
de voluntad individual, que, en cuanto acto, es denominado voto.

Hay quienes afirman que el concepto de sufragio es genérico y neutro ya
que, con razbn, puede ser utilizado —tanto para elegir como para decidir— con
fines piblicos o privados o, por ltimo, puede ser utilizado bajo representa-
cion politica como funcional. Pero también es cierto que es la técnica especi-
fica de la participacién ciudadana en el sistema de democracia representativa
(léase de representacion politica), por cuanto es siempre manifestacion de
voluntad individual y ciudadana y en este sentido esta intimamente vincu-
lado con el liberalismo. En efecto, como Hegel ya lo habia hecho notar en su
Filosofia del Derecho, existe en el acto de votar una tension dialéctica entre lo
privado y lo pablico: no hay opinién de caracter puramente politica porque
no existe, en nuestras sociedades contemporaneas, un ciudadano ciento por
ciento politico, imbricado totalmente en la cosa ptblica.3?7 El ambito de liber-
tad del ciudadano moderno es su espacio privado, no el pablico donde, desde
la 6ptica liberal, ve restricciones, coaccién y violencia.3”® Hay por ello, inevi-
tablemente, en este acto pablico, consideraciones de orden privado, basadas
sea en una valoracion de los intereses, en motivos profesionales, en convic-
ciones religiosas, o en la preferencia acerca del programa de un partido. Nin-
guna decision, consecuentemente, esta exenta de referencias a lo privado.

;Cual es la vinculacién entre sufragio y régimen representativo? Sin
eleccionesy, por tanto, sin sufragio, no puede haber régimen representativo
propiamente dicho y de ahi que cuan representativo sea un régimen depen-
de, en términos generales, de cuan amplia sea su base electoral. A partir
de la universalizacion de la base electoral, como seguidamente veremos,
democracia, elecciones-sufragio y representacion conforman la triada del

376 Conf. DALLA Via, A. R.: Teoria politica y constitucional, op. cit., p. 173.

377 HEGEL, G. W. F.: Filosofia del Derecho, Editorial Claridad, Buenos Aires,
1968.

378 CONSTANT, B.: “Discurso sobre la libertad de los antiguos comparada con
la de los modernos”, Revista de Estudios Ptiblicos, nim. 59, 1995.
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régimen representativo (al que habra que agregarle, para cerrar el circulo, la
intermediacion de los partidos politicos, aunque este es ya otro tema).379

Ya hemos sefialado que el sufragio, en el régimen de representaciéon
politica, tiene base individual y ciudadana. Ello significa que el individuo
es la base a los fines de computar la conformacioén de la voluntad general.
También sefialamos que, bajo el régimen de representacion politica, no hay
otra categoria que la de ciudadano, al margen de cualquier pertenencia. La
categoria de ciudadano se encuentra definida y regulada, segiin las leyes
electorales, de forma genérica. La Ginica divisién que se admite, a los efectos
de tales computos, es la de caracter territorial. Asi, aun sin estar organizados
federalmente, una provincia o estado local es una circunscripcion electoral
alos fines de la eleccién de diputados aunque, como vimos, ese diputado no
represente a ese territorio sino a toda la naci6n.

No hay sufragio si no hay reglamentacion, y esta adopta, segiin los pai-
ses, variadas estipulaciones (y consecuentes clasificaciones), que dependen
mas de la experiencia y trayectorias de cada sistema de que modelos teori-
cos, aunque han tendido a equipararse en lo que hace a su universalizacion
y al secreto de su emisidon para asegurar mayor representatividad y mayor
libertad de expresién de la voluntad, respectivamente.

De hecho, la extension del sufragio a universal permitioé que los parti-
dos politicos se convirtieran en un sistema: los partidos entran de ese modo
en una configuraciéon nueva y se ven a su vez configurados por ella.

Elsufragio no termina de delinear atin la forma representativa del régimen.
Resta todavia determinar el modo en que los votos se transforman en escafios
0 cargos, y por consiguiente afectan la conducta del votante, esto es, el sistema
electoral. En efecto, tenemos la sumatoria de sufragios por un lado, y la canti-
dad de cargos a ocupar por el otro: el sistema electoral refiere tanto al principio
de representacién que subyace al procedimiento técnico de la eleccién como al
procedimiento mismo, por medio del cual los electores expresan su voluntad
politica en votos, que a su vez, se convierten en escafios o poder ptiblico.38°

Es muy grande y diversa la literatura referente a los sistemas politicos
y como su regulacién influye sobre el sistema de partidos y sobre el sufragio

379 A partir de la universalizacidn de la base electoral, con la identificacién del
derecho politico a elegir y ser elegido con la ciudadania, y de ésta con los
términos amplios de la Ley de Ciudadania, el régimen politico argentino es
un régimen representativo amplio (Conf. Ley N2 346, en especial articulo
7.2, restituida su vigencia por Ley N2 23.059 y articulos 1, 2 y cc. del Codi-
go Nacional Electoral). Y es por ello que, también, es democratico.

380 NOHLEN, D.: Sistemas electorales y partidos politicos, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1994.
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en si. Por ejemplo, en sistemas a doble vuelta, se dice que con incertidum-
bre de resultados, en la primera vuelta los electores votan por conviccion
(voto sincero), mientras que hay voto estratégico en la segunda vuelta entre
las alternativas que se presentan, o como dice el refran, en la primera vuelta
se escoge, en la segunda se elimina.

Basta conocer los tres grandes sistemas de asignacién de cargos en los
cuerpos representativos de los sistemas electorales, que pueden ser clasifi-
cados como: de representacién mayoritario, de representacién de las mino-
rias y de representacion proporcional.

El sistema electoral es mayoritario cuando se otorgan la totalidad de los
cargos al candidato o lista de candidatos que obtiene mayor niimero de votos;
el sistema es de representacion de las minorias cuando, por lo menos, a una
de las minorias se le otorgan cargos con prescindencia de la cantidad de votos
que efectivamente hayan obtenido; generalmente, se utiliza el sistema de dos
tercios de los cargos a la lista con mayor cantidad de votos y un tercio de los
cargos para la lista que ocupe el segundo lugar. Por tltimo, el sistema de repre-
sentacion es proporcional cuando, mediante un medio matemaético (cociente
electoral, D’ Hont, etc.), se distribuyen los cargos de forma que coincidan con la
mayor justeza (o proporcionalidad) a la cantidad de votos obtenidos.

Resulta obvio que este Giltimo, el proporcional, genera caAmaras de repre-
sentantes mas representativas de todo el arco electoral, aun cuando algunos
partidos queden fuera de la distribucion (sea porque se haya establecido un
piso o porcentaje minimo de votos necesarios o porque no llegan a tener el
minimo porcentaje a partir del cual se reparten los cargos), mientras que los
sistemas mayoritarios son menos representativos. Pero, desde otro analisis
que no se puede soslayar, los sistemas mas representativos derivan en gobier-
nos menos eficaces, sobre todo cuando no hay claras mayorias, por cuanto
cada decision debe negociarse hasta obtener consensos. Es mas dificil tomar
decisiones cuanto mayor es el nimero y la heterogeneidad de los actores.

También resulta obvio que tener que tomar una decisién consensuada
no es intrinsecamente malo; muy por el contrario, como hemos visto, las de-
cisiones tomadas por consenso tienen mayor estabilidad y legitimidad. Pero
puede suceder que los negociadores (gobierno y oposicién) jueguen a todo o
nada, esto es, hagan politica irresponsablemente como si fuera un juego de
suma cero, sin querer conceder nada, sin ceder posiciones. En estos casos,
donde hay muchos veto players, es decir, actores politicos con capacidad de
paralizar el proceso de toma de decision, la crisis institucional puede ser un
resultado mas que factible.

Pero entendemos que la antitesis entre gobiernos efectivos y gobiernos
representativos es falsa. Un gobierno efectivo, de mayoria, también tiene
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que considerar a las minorias y no imponer decisiones; en un gobierno re-
presentativo, tanto gobierno como oposicién deben actuar responsablemen-
te, no adoptando posiciones absolutas, sabiendo negociar y consensuar.

Siguen siendo necesarias, mas aun dentro de los esquemas actuales,
las verdaderas opciones de participacion del electorado: apertura de las lis-
tas bloqueadas, sistemas de tachas o preferencias, democratizaciéon interna
de los partidos politicos mediante internas abiertas.

5. La Carta Iberoamericana
de Participacion Ciudadana en la Gestion Pdblica

La Carta Iberoamericana de Participacion Ciudadana en la Gestion Pabli-
ca fue aprobada por la X1 Conferencia Iberoamericana de Ministros de Ad-
ministraciéon Pablica y Reforma del Estado en Lisboa, Portugal, en 2009, y
adoptada por la Xx1x Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobier-
no, celebrada en Estoril, Portugal, en diciembre de ese mismo afio.

Consta de un Preambulo y seis capitulos con un total de cincuenta (50)
epigrafes y una Consideracién Final relacionada con el compromiso de los
Estados iberoamericanos de promover la participacién ciudadana en la ges-
tion ptublica siguiendo las pautas de orientaciéon contenidas en la Carta. El
capitulo primero define el Objeto, fundamentos y principios de la participa-
cién ciudadana en la gestién piiblica, seguido por otro referente a la Partici-
pacion ciudadana en el proceso de formacion de las politicas puiblicas. En el
tercero se habla de las Formas de participacion y en el capitulo cuarto sobre
La participacién como organizacion y proceso. El antetiltimo capitulo refiere
al Acceso a la informacion publica para la participacion ciudadana, y el sex-
to, a la Evaluacion del proceso de participacion en la gestion piiblica.

El concepto de participacion ciudadana en la gestion publica que
adopta la Carta esta vinculado al “proceso de construccién social de las
politicas piblicas que, conforme al interés general de la sociedad demo-
cratica, canaliza, da respuesta o amplia los derechos econémicos, socia-
les, culturales, politicos y civiles de las personas, y los derechos de las
organizaciones o grupos en que se integran, asi como los de las comunida-
des y pueblos indigenas” (epigrafe 2), el que debe ser complementado con
lo establecido en el Preambulo, donde se 1o desagrega el derecho genérico
de las personas a participar colectiva e individualmente en la gestién pa-
blica con los derechos de informacion, participacién, asociacién y expre-
si6n sobre lo ptblico en la busca de una democracia plena (ver también
epigrafe 3).
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Uno de los objetivos definidos en la Carta es el de definir los contenidos
basicos del derecho de los ciudadanos y las ciudadanas a participar en la
gestion publica (epigrafe 1, punto b).

Vinculado a los aspectos juridicos se sefialan como principios del de-
recho a la participacién en la gestién ptblica la igualdad y la autonomia; el
primero de ellos, en tanto ese derecho es de cada ciudadano y ciudadana, por
lo cual los Estados iberoamericanos deben establecer las garantias necesarias
para que sea ejercido en igualdad de condiciones; el segundo, autonomia,
por cuanto ese derecho debe ejercerse con total autonomia o libertad.

Iniciamos este trabajo sefialando la necesidad de regulacion de la par-
ticipaciéon. La Carta, en su epigrafe 20, reconoce que la participaciéon en la
gestion publica puede adoptar distintas formas. Asi, habra pluralidad de
formas segln el objeto de la participacion: si se la ejerce sobre la toma de
decisiones publicas, sobre la actividad administrativa o sobre la evaluacién
de sus resultados. También, sera distinta si este derecho se ejerce en forma
individual o en forma colectiva. La participacién puede canalizarse a través
de procedimientos, instancias, o ambos. Tendra, por Gltimo, variantes se-
gun los tipos de sujetos sociales sobre quienes recae la politica ptblica.38

También establece la Carta que la participacién ciudadana en la ges-
tion pablica, cualquiera fuere su objeto, debe combinar formas organicas
con formas procedimentales. Se anade, ademas, que el objeto es tender a la
institucionalizacion de la participaciéon como a la modificacién de los equi-
librios de poder a favor de aquellos que se encuentren subrepresentados en
los circuitos de decisiones. La Carta no efectiia distinciones segtn el dere-
cho a participar sea ejercido (o reclamado) en forma individual o colectiva.
Esto altimo supone el derecho de organizarse en colectivos sociales y orga-
nizaciones representativas (epigrafe 35 i).

Queda establecido en el epigrafe 6 el doble vinculo existente de la parti-
cipaciéon ciudadana en la gestiébn como derecho activo exigible a los poderes
publicos por los ciudadanos y las ciudadanas y su contraparte, esto es, ser
una responsabilidad civica (corresponsabilidad social, segiin se lo define
mas adelante en el epigrafe 10), punto que se desarrolla en el epigrafe 39.

Los componentes basicos del derecho de participacion ciudadana en la

381 Asi, por ejemplo, cuando los destinatarios son los pueblos indigenas, la
Carta establece que su participacion debera darse de acuerdo a sus nor-
mas, practicas, procedimientos, gestion e institucionalidad propia, “con-
forme a sus cosmovisiones, en armonia con la comunidad y la naturale-
za” (epigrafe 19), que “se estructuren y definan sus propias formulas de
representacion interna” (epigrafe 22 inciso f), que debera llevarse a cabo
“mediante procedimientos apropiados” (epigrafe 35 inciso €), etcétera.
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gestion piblica aparecen desarrollados en el punto 35. Alli se consigna la nece-
sidad de que los ordenamientos juridicos estatales reconozcan a todos los ha-
bitantes el derecho genérico de participacién ciudadana en la gestion publica y
garanticen su ejercicio efectivo. Y, en una enumeracién minima (no taxativa),
se detallan en diez incisos diferentes los derechos participativos en la gestion
publica que hemos agrupado tematicamente para su mejor comprension, in-
cluyendo otros que aparecen desperdigados todo a lo largo de la Carta:

1.

2.

Derecho de intervenir en las distintas fases del proceso de forma-
cion de politicas publicas

Este derecho, el mas genérico de la enumeracién, aparece en primer
lugar (epigrafe 35 inciso a) y se encuentra intimamente vinculado con
el de ser informado expresamente sobre el derecho de participacién
ciudadana en la gestion publica, sus contenidos, las formas y proce-
dimientos para su ejercicio y los entes y 6rganos de la respectiva Ad-
ministracion Plblica competente con la que se pueden relacionar para
participar —inciso g) del mismo epigrafe-.

Derecho a reclamar derechos

En el epigrafe 38 aparece otro de los principios generales: el derecho a
reclamar derechos a través de acciones ciudadanas de interés piblico.
Se establece que los Estados iberoamericanos consagraran juridica-
mente el derecho a reclamar derechos, a través de acciones ciudada-
nas de interés piblico. Entre esas acciones, menciona el derecho de
peticién (que es establecido en la propia Carta), la accién popular, la
accion de amparo o tutela y la acciéon de cumplimiento.

Derecho a la presentacion de solicitudes, proyectos y propuestas y
de recibir respuesta

Comprende el de presentar solicitudes, proyectos y propuestas en el
ambito competencial de los entes y 6rganos piblicos de los diferentes
ambitos territoriales, asi como el de recibir respuesta; esta debe ser no
solo oportuna y adecuada sino que también debe respetar la dignidad
de la persona (epigrafe 35 inciso b). Como se aclara a renglén seguido,
este derecho es independiente, esto es, no se superpone con el derecho
de ejercer recursos administrativos o judiciales.

Derecho de vigilancia y control en los servicios piiblicos e inversion
de los recursos piiblicos
En el inciso c) del epigrafe de 35 se sefiala el derecho de vigilar y con-
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trolar la prestacion de los servicios piiblicos y la inversion de los recur-
sos publicos.

Derecho de participacion en la formulacion de normas de alcance ge-
neral de las personas o grupos afectados. Derecho a ser consultado

Se establece el derecho de participar, a través del tramite que sea pre-
visto, en la elaboracién, modificacién y revision de los proyectos nor-
mativos y disposiciones de caracter general que les afecten, en particu-
lar a determinados colectivos sociales (epigrafe 35 inciso d). En el caso
de que esas normas y decisiones afecten a los pueblos indigenas, el in-
ciso siguiente establece ademas de la participacién en su elaboracion,
modificacién y revision, el derecho a ser consultados previamente: am-
bas, consulta y participaciéon, mediante procedimientos apropiados.

Derecho a obtener informacion

Segln el epigrafe 35 inciso f), es un derecho el solicitar y obtener in-
formacién publica necesaria, referida a la gestion ptblica, que sea
completa, oportuna, veraz y actualizada. Este derecho es instrumental
pues, como veremos, aparece COmo un prerrequisito para poder ejercer
atil y eficazmente el derecho de participar.

Derecho de denunciar

La Carta consagra que el derecho genérico de participacion ciudada-
na en la gestioén piblica incluye el de denunciar ante las autoridades
competentes cuando se perciba la obstaculizacion del ejercicio de la
participacion, de conformidad con el ordenamiento juridico nacional
(epigrafe 35 inciso h).

Derecho a relacionarse y comunicarse electronicamente

Siguiendo la linea de lo ya establecido por la Carta Iberoamericana de
Gobierno Electronico, se sostiene en el epigrafe 36 que la aplicaciéon de
las tecnologias de la informacién y comunicacion en los procesos de par-
ticipacién ciudadana en la gestion ptblica posibilita el desarrollo del de-
recho ciudadano a relacionarse y comunicarse electronicamente con sus
gobiernos y administraciones ptblicas, sin que esto genere restricciones
para aquellos que usen medios tradicionales. Para la efectividad de este
derecho, los Estados iberoamericanos promoveran el acceso universal a
las tecnologias de la informacién y comunicacion, facilitando la partici-
pacién, especialmente, de los pueblos indigenas y grupos poblacionales
marginados y culturalmente diversos (epigrafe 37).
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Derecho de organizarse

En el epigrafe 35 inciso i) aparece consagrado el derecho de organi-
zarse en colectivos sociales y organizaciones representativas de los
ciudadanos y las ciudadanas, y conformar redes sociales, con miras a
potenciar la capacidad de incidencia sobre la gestion piiblica.

10. Derecho de evaluacion del proceso de participacion

El altimo inciso del epigrafe 35 sefiala el derecho de “seguir, medir y
evaluar la gestion publica y sus resultados, de conformidad con las ne-
cesidades y 6pticas de la ciudadania, de los colectivos sociales y pueblos
indigenas”. En el epigrafe 16 se sefiala, ademas, que es un derecho de
la ciudadania medir y evaluar los resultados e impactos de las politicas
publicas, y se afirma que ello facilitara la intervencién independiente de
la sociedad en el seguimiento, evaluacién y su control.

11. La responsabilidad civica en el ejercicio de los derechos

12.

Los derechos a la participacién en la gestion piblica (asi como su ejer-
cicio) suponen, por su parte, la responsabilidad de los ciudadanos y
organizaciones colectivas. Como sefiala la Carta en su epigrafe 39, el
derecho de participacién conlleva responsabilidades civicas. Asi, esa
responsabilidad civica implica:

a. Conocer y hacer un uso adecuado de los mecanismos de participa-
cion.

b. Informarse sobre los aspectos de interés piablico asi como sobre las
competencias asignadas a la entidad ptblica a la cual se dirija.

c. Escuchar las razones presentadas por los representantes de la
Administracion Pablica y, en los casos de ser necesaria la contra
argumentacién, hacerlo de acuerdo a razones que obedezcan a la
mayor objetividad posible y mediante una actitud de dialogo.

d. Respetar y propiciar decisiones publicas que prioricen el interés
general de la sociedad.

e. Intervenir en los procesos de evaluacion de la participacion ciuda-
dana, asi como de sus actuaciones, de manera que permita apren-
dizajes para su mejora.

Las garantias en el ejercicio de los derechos

Todo derecho supone una garantia para su ejercicio. En su epigrafe 22,
la Carta seflala que para garantizar la participacién individual y co-
lectiva las administraciones pablicas propiciaran medidas tendientes
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a posibilitar el acceso a informacién de interés general; difundir los
canales de comunicacion abierta y permanente con cada area de la Ad-
ministracion; su vinculaciéon con la ciudadania con su sola condicién
de tal; la respuesta en tiempo y forma adecuada a toda consulta, soli-
citud o propuesta presentada; la provisién de mecanismos participa-
tivos especiales para incluir a todo ciudadano y ciudadana que tenga
dificultades para comunicarse con la Administracion, o limitaciones
para acceder a los mecanismos de participaciéon ordinarios; la gestion
transparente de intereses a instancias de colectivos ciudadanos para
manifestar reclamos, propuestas o consultas en el marco de las politi-
cas y normas vigentes.

13. Jerarquizacion de los derechos
Para finalizar, es importante sefialar que la Carta recomienda a las
administraciones publicas procurar que los diferentes contenidos del
derecho a la participacion en la gestiéon pablica sean jerarquizados a
través de su constitucionalizacién, regulando los mecanismos, proce-
dimientos y garantias que requiere (epigrafe 10 inciso a).

6. Reflexiones finales

El derecho a participar no genera per se ciudadanos activos. Pero sin el re-
conocimiento de esos derechos y sus garantias, la participacion es un obs-
taculo que debe ser superado caso por caso.

La participacion no se opone a la representaciéon, ni la seleccién de
candidatos a través del voto es su Ginico instrumento. La democracia partici-
pativa es una forma mas compleja y no ausente de riesgos que implica una
dinamica en constante tension.

Sin embargo, las decisiones tomadas en conjunto, canalizadas a través
de las distintas formas de participacion, dan lugar a mejores resultados. La
integracién que se logra canalizando la movilizacién, mediante instrumen-
tos de participacion ciudadana, da lugar a ciudadanos mas comprometidos
con las decisiones de la cosa ptblica, mas informados y activos en el con-
trol. Dejan de ser ciudadanos espectadores: el ciudadano que participa en
la gesti6n sabe que va a influir en el contenido de la decision politica como
un miembro mas (pero no menos importante) junto con los otros instrumen-
tos de participacion ciudadana (sufragio universal efectivo, libertad de ex-
presion, libertad de asociacién y organizacion, etcétera); el ciudadano que
participa en la gestion sabe que su interés es igual y reciproco (no exclusivo
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ni excluyente) al de los demas, y por ello no acepta la imposicion de la ma-
yoria; el ciudadano que participa en la gestion, no solo es corresponsable
sino también solidario con los resultados de la decision.

Quienes sostienen que un exceso de participacion ciudadana torna in-
gobernable el sistema politico ignoran que los problemas de gobernabilidad
van de la mano de la crisis de representacion y de los partidos politicos. Ello
no significa menos politica, sino todo lo contrario: mas politica.

Hemos expuesto solo los aspectos normativos. La distancia entre la
norma y la practica es grande. Pero como hemos dicho al inicio, estos textos
se constituyen en un parametro y modelo insoslayable para orientar las fu-
turas reformas, normativas y de practicas.

Estas reflexiones también son aplicables al colectivo integrado por
distintos acuerdos regionales, entre ellos el de la Unién Sudamericana de
Naciones (UNASUR). La participacion es quizas mas importante todavia en
ellos porque sus decisiones atafien a un conjunto de Estados. La democracia
que deseamos exige como requisito imprescindible una participacién de los
individuos y de la sociedad organizada, pues es la mejor garantia de una
politica, a la vez, eficaz y respetuosa de los derechos humanos.
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Capitulo x

La legitimacion activa en el actual sistema

de solucion de controversias del MERCOSURYY
perspectivas ante la futura creacién de una Corte
de Justicia regional

Ignacio Jovtis

1. El sistema de solucion
de controversias del MERCOSUR

El sistema de solucion de controversias del MERCOSUR ha tenido una rela-
tiva dinamica transformacion durante los 20 afos desde el nacimiento del
bloque, a través de los diversos protocolos y demas normas del derecho re-
gional derivado.38?

Actualmente, el sistema de solucidén de controversias del MERCOSUR
se encuentra regulado en el Protocolo de Olivos (Po), firmado el 18 de fe-
brero de 2002 y vigente desde el 1 de enero de 2004, que institucionaliza
los Tribunales Arbitrales Ad Hoc (TAH) y establece la creacién del Tribunal
Permanente de Revision del MERCOSUR (TPR), el cual constituye el prin-
cipal 6rgano del sistema. Antes de dicho instrumento, eran aplicables el

382 Entre las principales normas regulatorias del sistema de solucién de con-
troversias del bloque en sus distintos estadios se encuentran: Tratado de
Asuncion, Protocolo de Brasilia, Protocolo de Ouro Preto; Protocolo de
Olivos, Decision del Consejo del Mercado Comin (cmc) Ne 37/03, sobre
Reglamento del Protocolo de Olivos; Decisidn cmc Ne 17/04, relativa al
Fondo Especial para Controversias; Decision cmc No 23/o4, relativa al
procedimiento para atender casos excepcionales de urgencia ante el TPR;
Decision cmc Ne 30/04, relativa a las reglas modelo de procedimiento
para los TAH; Decision cmc N2 30/os5, relativa a las reglas de procedi-
miento del TPR; Decision cmc Ne 02/07 relativa al procedimiento para la
solicitud de Opiniones Consultivas al TPR por los tribunales Superiores
de Justicia de los Estados Partes; y Protocolo Modificatorio de Olivos
(2007), todavia no en vigor.
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Anexo 111 del Tratado de Asuncién (TA)38 y posteriormente el Protocolo de
Brasilia (PB) 384,

Las aspiraciones de que el Po daria un paso fundamental hacia el perfec-
cionamiento del esquema previsto en el PB se han quedado a medio camino.
Como veremos, el PO mantuvo en gran parte las caracteristicas y falencias que
presentaba el PB. Coincidimos con Puceiro Ripoll en que el proceso de refor-
mas del régimen de solucién de controversias del MERCOSUR Y las reformas
del po, evidencian los caracteres de continuidad, pragmatismo, gradualidad,
asentimiento y transitoriedad. Se pretende alcanzar un régimen que brinde
certeza juridica, efectividad y accesibilidad, pero tratando de contemplar en
su regulacién las distintas visiones que los Estados Partes pueden tener sobre
un mismo tema, de manera que en definitiva el texto negociador no quede
limitado a su adopcion sino que alcance vigencia en corto tiempo.

En definitiva, que el Po no ha buscado modificar, sino renovar, desa-
rrollar y sistematizar el régimen del PB, por lo que las deficiencias y criticas
son sustancialmente las mismas.3%5

Sin animo de exhaustividad (y sin adentrarnos en las opiniones con-
sultivas, que son analizadas de manera separada en esta monografia),38¢
diremos que entre las insuficiencias generales del sistema de solucion de
controversias del MERCOSUR se encuentra la naturaleza arbitral de la plura-
lidad de los 6rganos de dicho sistema, y que su caracter temporal —esto 1l-
timo también reprochable al Tribunal Permanente de Revision— no facilita
una interpretacién uniforme del Derecho del MERCOSUR.

Ademas, la fijacién por parte del Tribunal Arbitral de sus propias reglas
de procedimiento resta seguridad juridica y la circunstancia de que el Estado
Parte deba abonar los gastos ocasionados por el respectivo arbitro menosca-
ba su independencia. También es criticable el breve periodo de los mandatos
de los arbitros —dos afos prorrogables— y de su presidente —tres afios—.

383 Cabe destacar, no obstante, que dicho Anexo no llegé a ser aplicado, por
no haber existido ninguna controversia durante el periodo en que estuvo
vigente (menos de cuatro meses).

384 Ademas de las novedades descriptas anteriormente, cabe afiadir que el
PO establece un plazo general de cumplimiento de los laudos arbitrales
de 30 dias (prorrogables); y en caso de incumplimiento de la sentencia
el Estado vencedor puede recurrir ante el tribunal, quien podra aplicar
medidas compensatorias (articulos 31y ss).

385 Vid. Puceiro RiPOLL, R.: “El Protocolo de Olivos y el régimen de solucién
de controversias”, Cuaderno de negocios internacionales e integracion,
ndmero 36 — 40, 2002, p. 21.

386 Véanse los trabajos de Manuel CIENFUEGOS MATEO y Alejandro Daniel
PEROTTI.
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Finalmente, resta hacer mencion a la clausula de opcién de foro incluida
en el articulo 1, apartado 2, del Po, que habilita, a opcién del demandante, la
posibilidad de someter la controversia al sistema de solucion de controversias
de la Organizacién Mundial del Comercio o de otros esquemas preferenciales
de comercio de que sean parte individualmente los Estados Partes del MERCO-
SUR. Entendemos que esta solucion va a contramano de las aspiraciones de
unificacion y consolidacion de un sistema auténomo de solucién de disputas,
en la medida en que puede generar el fendémeno del ‘f6rum shopping’, puesto
que cada Estado decidird eventualmente acudir a un foro u otro segin las
ventajas que piense que puede obtener en cada uno de ellos.

2. La legitimacion activa. Relevancia
y justificacion de su estudio

En lo que hace especificamente a la legitimacién activa, se observa que las
principales deficiencias del actual sistema se detectan en torno al acceso
de los particulares, el cual en ocasiones se traduce, como veremos, en una
denegacion. Es mas, algunos autores han afirmado que el Po ha significado
un retroceso en lo que hace al acceso de los particulares.387

La importancia del tema tratado es evidente. Como explican acerta-
damente Dreyzin de Klor y Perotti, no es novedoso sefialar que uno de los
factores claves para el desarrollo exitoso de un esquema de integracién es
adoptar un mecanismo de solucién de conflictos eficiente, que asegure el
imperio del ordenamiento normativo y, en consecuencia, garantice la segu-
ridad juridica y los derechos de los particulares que operan en el proceso.
La inexistencia de controles jurisdiccionales atenta contra este principio y
perjudica la confiabilidad y el ejercicio de los derechos de los ciudadanos,
no debiendo olvidarse, ademas, que la carencia de herramientas que ga-
ranticen una tutela judicial efectiva infringe los propios textos de las Cartas
Magnas de todos los Estados Partes.388

Es claro que los criterios y condicionantes que definan quiénes tienen o
no acceso al sistema de solucion de controversias del bloque impactara, en
Gltima instancia, sobre el cumplimiento, interpretacién y aplicacién armo-

387 FERNANDEZ REYES, J.: “Comentaristas”, en Jornada Académica sobre el
Protocolo de Olivos para la Solucion de las Controversias en el MERCO-
SUR”, Asociacion Latinoamericana de Integracion - Facultad de Derecho
de la Universidad de la Repiblica, Montevideo, 2003.

388 DREYZIN DE KLOR, A. y PEROTTI, A.: El Rol de los Tribunales Nacionales de
los Estados del MERCOSUR, Advocatus, Coérdoba, 2009, p. 76.
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nica y consistente del Derecho del MERCOSUR. Pues aquel que no encuentre
respuesta en este foro sobre la normativa regional, buscara amparo en otro.
Esto podria suponer —en ciertos casos— un riesgo para la correcta aplicacion
de aquellos elementos, basicos para garantizar la seguridad juridica impres-
cindible, y a su vez, para el éxito de cualquier proyecto de integracion.

A continuacion, haremos un repaso de la legitimacion activa conforme a la
normativa vigente, para pasar luego a analizar los cambios que traeria consigo
la implementacion de una Corte de Justicia del MERCOSUR, conforme se descri-
be en el Protocolo Constitutivo de la Corte de Justicia del MERCOSUR elaborado
por el Parlamento del MERCOSUR (PM), elevado al cMc en diciembre de 2010.

3. Lalegitimacion activa en el actual sistema
de solucidon de controversias del MERCOSUR

3.1. Mecanismosy ambitos competenciales previstos

El esquema de solucion de controversias del MERCOSUR contemplado en el PO
(regulado mediante Decisién CMC No 37/03) prevé tres niveles o estadios:

- Negociaciones directas: se trata, sin mas, de negociaciones diploma-
ticas bilaterales, las cuales no pueden exceder el plazo de quince dias
contados a partir de la fecha en que la misma se planted, salvo acuerdo
entre las partes. Mediante la sm, el GmcC se mantendra informado de las
gestiones realizadas durante las negociaciones.

- Solucién institucional: de no haber acuerdo en las negociaciones directas,
se establece una segunda instancia con intervencién del Grupo Mercado Co-
mun (GMC) que, luego de la entrada en vigor del Po se tornd optativa para
los Estados Partes; o de la Comision de Comercio del MERCOSUR —CCM—, a
partir del POP. Sometida la controversia al GMC o0 a la ccMm, corresponde a es-
tos evaluarla, dando a las partes oportunidad de ser oidas. Dichos 6rganos
podran, cuando lo consideren necesario, requerir la opinién de expertos,
siendo los gastos que demande tal asesoramiento sufragados por los Esta-
dos Partes involucrados en la controversia. El procedimiento, que no podra
extenderse por un plazo mayor de treinta dias contados a partir de la fecha
en que la controversia fuera sometida al Gmc, concluye con la formulacién
de recomendaciones tendientes a la solucién del diferendo.

- Solucién arbitral: no habiéndose alcanzado una solucién en las dos
instancias anteriores, el capitulo vi del Po establece un procedimiento
arbitral, que da lugar a la conformacién del Tribunal Arbitral Ad Hoc
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(TAH vy, a partir del Po, también el TPR que tiene, a su vez, competen-
cias para resolver Opiniones Consultivas —op-).

Asimismo, el Po admite la ya comentada opcion de foro; esto es, la
facultad del Estado parte demandante de someter su controversia al siste-
ma de solucién de controversias de la Organizacién Mundial del Comercio
(omc) o de otros esquemas preferenciales de comercio del cual sea parte.

Las causales susceptibles de activar el mecanismo regional difiere se-
gln el reclamo provenga de los Estado Partes o de los particulares.

En el primer caso, el Po establece en su articulo 1: “Las controversias que
surjan entre los Estados Partes sobre la interpretacion, aplicacion o incumplimien-
to (las cursivas son nuestras) del Tratado de Asuncidn, del Protocolo de Ouro Pre-
to, de los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncién,
de las Decisiones del Consejo del Mercado Comtin, de las Resoluciones del Grupo
Mercado Coman y de las Directivas de la Comisién de Comercio del MERCOSUR,
seran sometidas a los procedimientos establecidos en el presente Protocolo”.

Ademas, cuando el reclamante es el Estado, la instancia diplomatica es obli-
gatoria, mientras que la institucional, como adelantaramos, se torna facultativa.
Fracasadas las negociaciones directas (y, en su caso, la instancia institucional) se
habilita el procedimiento arbitral (TAH y TPR, ya sea este Giltimo, como instancia
de revision o a través de acceso directo —capitulos 1v a viI del Po-).

Cuando el reclamante es el particular y el reclamado uno de los Estados
Partes,38 el mecanismo para el tratamiento de sus reclamaciones tiene lugar
con motivo de “la sancion o aplicacién por cualquiera de los Estados Partes
de medidas legales o administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o
de competencia desleal (las cursivas son nuestras), en violacién del TA, de los
acuerdos celebrados en el marco del mismo, de las decisiones del cMmc, de las
resoluciones del GMc o de las directivas de la ccM del MERCOSUR”.

Los particulares podran plantear sus quejas o reclamos solamente ante
la Seccién Nacional del GmMc —o de la ccM cuando el objeto del reclamo estu-
viera dentro de su area de competencia— del Estado Parte donde tengan su
residencia habitual o bien la sede de sus negocios.

A menos que el reclamo se refiera a una cuestion que haya motivado
la iniciacién de un procedimiento de Solucién de Controversias de acuerdo

389 Cabe destacar que el PO no contempla ningln sistema de arbitraje co-
mercial para dirimir litigios entre particulares. Para lo cual debe tenerse
en cuenta el Protocolo de Buenos Aires del 5 de agosto de 1994, creado
por Decision cMc 1/94 que regula cuestiones de jurisdiccion internacional
en materia contractual; y posteriormente la Decisidn cmc No 3/98 sobre
Arbitraje Comercial Internacional del MERCOSUR.
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con los capitulos 1v a viI del Po, la Seccién Nacional que haya admitido el
reclamo conforme debera entablar consultas con la Secciéon Nacional del
Estado Parte al que se atribuye la violacién. Dichas consultas se tendran
por concluidas automaticamente y sin mas tramite si la cuestién no hubiere
sido resuelta en el plazo de quince dias contado a partir de la comunicaciéon
del reclamo al Estado Parte al que se atribuye la violacion, salvo que las
partes hubieren decidido otro plazo.

Finalizadas las consultas sin que se hubiera alcanzado una solucion,
la Seccidon Nacional elevara el reclamo sin mas tramite al GMC -0, en su caso
ala ccM- (articulo 41 Po).

Por su parte, el GMC —o la ccM— puede admitir o rechazar el reclamo in
limine. De admitirse el reclamo, la Seccién Nacional procedera de inmediato
a convocar a un grupo de expertos, que debera emitir un dictamen acerca de
su procedencia en el término improrrogable de treinta (30) dias a partir de su
designacion (articulo 42 inciso 2 Po). En caso de dictamen favorable a la proce-
dencia del reclamo, cualquier Estado Parte puede exigir al Estado reclamado la
adopcion de las medidas correctivas o la anulacion de aquellas cuestionadas.

3.2. Algunas consideraciones sobre el acceso de los particulares

Como puede observarse, el mecanismo del Po contemplado para los parti-
culares limita excesivamente su acceso al procedimiento arbitral regional y,
en ocasiones, lo excluye del esquema de solucion de diferencias regional.

En primer lugar, los particulares encuentran la primera limitacion res-
pecto a las causales que pueden esgrimir, puesto que les esta vedado basar
su reclamacién en los términos amplios que se reservan para las controver-
sias que podian iniciar los Estados Partes de oficio (interpretacion, aplica-
cién o incumplimiento de la normativa del MERCOSUR).39°

Por otra parte, bajo el esquema vigente, el particular se limita a impul-
sar el proceso, pero es el Estado (a través de la Seccién Nacional del GMc o
la ccm—- quien debe continuarlo.

En segundo lugar, hay una deficiencia —aunque controvertida— que
resulta aun mas preocupante: se refiere a aquellos casos en los cuales el Es-
tado parte infractor del derecho regional es el mismo en donde el particular
tiene la residencia habitual o sede de sus negocios.

En estos supuestos, si el infractor del derecho regional es el propio
Estado, el particular no podria quejarse, ya que resulta imposible que el
mismo Estado se autoincriminara ante el MERCOSUR, demandandose a si

390 DREYZIN DE KLOR, A. y PEROTTI, A.: El Rol de los Tribunales Nacionales de
los Estados del MERCOSUR, op. cit., p. 72.
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mismo. En estos casos, el sistema propuesto por el Po provocaria, como afir-
man algunos autores, una verdadera situacion de denegacion de justicia
regional,3°! debiendo acudir a la justicia ordinaria respectiva.

Es decir, el particular podria —ante un incumplimiento del derecho regio-
nal- acudir a los jueces y tribunales nacionales. En efecto, cuanto mas deficien-
te sea el sistema de solucién de controversias del bloque, mayor protagonismos
tendran (o deberian tener) los organismos jurisdiccionales nacionales.

En este sentido, conviene insistir en que no debe considerarse a ambos sis-
temas (regional y nacional) como paralelos —o inclusive inconexos—, sino que
se debe hacer un esfuerzo para asegurar su fluidez y garantizar la eficacia de la
adecuada tutela juridica y de acceso a la justicia en esta arquitectura juridica,
en la que deben convivir y cooperar tribunales regionales y nacionales.3%?

Ademas, es indiscutible la fragilidad, discriminacién y desigualdad
con que es tratado el particular frente al Estado en el ambito de la exigencia
del debido cumplimiento del Derecho del MERCOSUR, a la luz del caracter
obligatorio de la intervencién del GMC en controversias originadas por par-
ticulares frente al optativo en las promovidas por los Estados.3%3

391 Ibidem, p. 74.

392 En este contexto, es interesante recordar que una doctrina relevante
afirma que “la litigacidon ante los Tribunales del MERCOSUR debe tener
-y de hecho tiene- como protagonistas principales a los Estados Partes;
y como objeto igualmente principal, las infracciones de naturaleza es-
tructural. Los impulsores naturales de la litigiosidad ante los tribunales
nacionales son, en cambio, los particulares, defensores de intereses pri-
vados frente a infracciones puntuales y concretas del ordenamiento del
MERCOSUR. Ello, sin embargo, no implica que estemos (ni debamos estar)
ante compartimentos estancos perfectamente separados por una nitida
frontera. Antes al contrario, [...] los Estados Partes pueden, y de hecho
lo hacen, actuar impulsados por los particulares; y ese impulso puede
provenir de infracciones concretas y puntuales que, aun careciendo de
una naturaleza rigurosamente estructural, presenten una especial aptitud
para involucrar en la defensa del interés afectado a los poderes piblicos
debido, por ejemplo, a su gran dimensién econémica o a su intenso
eco social. Por otro lado, nada impide a los particulares, por principio,
intentar combatir las deficiencias de tipo estructural ante sus propios
tribunales.). Vid. COmITé DE EXPERTOS DE LA UE Y EL MERCOSUR, Informe
final de la 111 Reunién y Propuesta de Contribucion al perfeccionamiento
del sistema de solucién de controversias del MERCOSUR, Asuncidn, 9 al
14 de agosto de 2004, parrafos 9 y 10.

393 MARTINEZ PUfiAL, A.: El sistema institucional del MERCOSUR: de la in-
tergubernamentalidad hacia la supranacionalidad, Térculo, Santiago de
Compostela, 2005, p. 344.
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4. Lalegitimacion activa
en las opiniones consultivas

En lo que hace a la legitimacién activa en las opiniones consultivas (0c), el
po facultaba al cMmc a establecer mecanismos relativos a la solicitud de oc al
TPR definiendo su alcance y sus procedimientos (articulo 3 Po). Fue asi que
el Reglamento del Po (Decisién cMcC No 37/03)3% se encarg6 de esta cuestidon
y en su articulo 2 se delimita la legitimacién activa: “Podran solicitar opi-
niones consultivas al TPR, todos los Estados Partes del MERCOSUR actuando
conjuntamente, los érganos con capacidad decisoria del MERCOSUR vy los
Tribunales Superiores de los Estados Partes con jurisdiccion nacional, en
las condiciones que se establecen para cada caso”.

Por su parte, el articulo 2 de la Decisién cMC No 02/07, relativa al proce-
dimiento para la solicitud de Opiniones Consultivas al TPR por los tribunales
Superiores de Justicia de los Estados Partes, dispone que son competentes para
solicitar opiniones consultivas al TPR, los siguientes tribunales de los Estados
Partes: por la Reptiblica Argentina, Corte Suprema de Justicia de la Nacion; por
la Repiiblica Federativa de Brasil, Supremo Tribunal Federal; por la Reptblica
del Paraguay, Corte Suprema de Justicia; y por la Repiiblica Oriental del Uru-
guay, Suprema Corte de Justicia y Tribunal de lo Contencioso Administrativo.

No obstante, debe entenderse que la oc solo puede ser tramitada al TPR a
través de los tribunales superiores, pero esta puede ser solicitada por cualquier
juez nacional de instancias inferiores que elevara a su tribunal superior (en-
cargado, conforme al articulo 1 de la Decision 02/2007, de establecer las reglas
internas de procedimiento para solicitar la oc) la solicitud de la tramitacion.

En este sentido, y aunque ni el Po ni las Decisiones del cMc relevantes
lo contemplen expresamente, cabe reconocerle al particular la legitimacién
activa (a través de un acceso indirecto) para iniciar el mecanismo de las oc
ante el TPR.3%5

394 Posteriormente, seria regulada por la Decision cmc N2 02/o07 relativa al
procedimiento para la solicitud de Opiniones Consultivas al TPR por los
Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes.

395 Al igual que sucede en el sistema de la cuestion prejudicial en la UE
o de la cAN. Véase para mayores detalles sobre las oc en el MER-
COSUR vy las cuestiones prejudiciales en la UE y la CAN, CIENFUEGOS
MATEO, M.: “La colaboracién entre los jueces de los paises del Mer-
cosur y el Tribunal Permanente Revision mediante el procedimiento
de opiniones consultivas”, en Saiz, A., HERNANDEZ, M., TORRES, A.
y ZELAIA, M. (Dirs.): Tribunales en organizaciones de integracion:
MERCOSUR, Comunidad Andina y Uniéon Europea, Civitas Aranzadi-
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Asi, el régimen de las oc puede garantizar el acceso a la jurisdiccion
a los particulares que, sintiéndose afectados por una norma del MERCOSUR
determinada, pretendan su inaplicacion. De esta manera, en el marco de un
procedimiento judicial a escala nacional, dicho particular podria solicitar al
tribunal que intervenga que se eleve una oc al TPR.3%°

5. Hacia la creacion
de una Corte de Justicia del MERCOSUR

5.1. Antecedentes

El po establece en su articulo 53: “Antes de finalizar el proceso de convergen-
cia del arancel externo comiin, los Estados Partes efectuaran una revision
del actual sistema de solucién de controversias, a fin de adoptar el Sistema
Permanente de Solucién de Controversias para el Mercado Comiin a que se
refiere el numeral 3 del Anexo 111 del Tratado de Asuncion”.

A partir de ahi, la necesidad de revisar el sistema del Po ha sido expresada
en numerosas ocasiones, en distintos espacios y por diversos 6rganos mercosure-
fos. Asilo han hecho, por ejemplo, los tribunales supremos de los Estados Partes
en los Foros Permanente de Cortes Supremas del MERCOSUR Y el mismo CMC.

Este Gltimo, en su Decisién No 29/06 reconocia en sus Considerandos la
necesidad de “reforzar los aspectos juridico-institucionales del proceso de
integracién con el objetivo de alcanzar un mayor desarrollo y fortalecimien-
to del MERCOSUR Yy perfeccionar su funcionamiento” y para ello instruia al
Grupo Ad Hoc de Alto Nivel a trabajar hacia el “Perfeccionamiento del sis-
tema de solucion de controversias del MERCOSUR y fortalecimiento de sus
6rganos institucionales” (articulo 2).397

Por su parte, el PM, en la Declaracion No 23/08, “Sobre el vi Encuentro
de Cortes Supremas”, resaltd que “resulta de fundamental importancia para
el desarrollo del MERCOSUR y para nuestra integracion definitiva la implan-
tacién de un Gnico Superior Tribunal de Justicia del MERCOSUR que dirima

Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2012,pp. 151-213.

396 Vid. PEROTTI, A. Tribunal Permanente de Revision y Estado de Derecho
en el MERCOSUR, Marcial Pons y Konrad Adenauer, Buenos Aires, 2008.

397 Véase ademas, la Decisién cmc Ne 09/o7, Decisién cmc Ne 17/07 y Deci-
sién cmc Ne 56/07; normas relativas al Grupo de Alto Nivel sobre Refor-
ma Institucional (GANRI), al cual se lo instruye para elaborar y someter al
cmc ajustes al Po, incluido el perfeccionamiento del sistema de solucion
de controversias del MERCOSUR.
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conflictos e interprete el derecho comunitario, sin perjuicio de la légica au-
tonomia de los Organos Judiciales de los Estados Partes”; afiadiendo que
“la itnica manera de posibilitar a los habitantes de nuestro MERCOSUR un
mejor nivel o calidad de vida, sera cimentandolo sobre la base de la segu-
ridad juridica, que debera ser Ginica y no podra estar sujeta a las distintas
interpretaciones de los Organos Judiciales de cada Estado Parte”.

Posteriormente el PM aprob6 su Declaraciéon No 01/09 “Crisis econ6mi-
ca mundial”, donde reconocia que ”el enfrentamiento de la crisis no puede
prescindir también de la construccién de 6rganos supranacionales en el am-
bito del bloque, que provean de la imprescindible seguridad juridica para
todos los Estados Partes, entre los cuales destacamos un Tribunal de Justi-
cia del MERCOSUR dotado de poderes para emitir sentencias vinculantes y de
cumplimiento obligatorio”.3%8

Sin embargo, el primer antecedente directo del Protocolo que comen-
taremos a continuacién se encuentra en el “Acuerdo Politico para la conso-
lidacién del MERCOSUR y proposiciones correspondientes”, adoptado en la
17.2 Sesidn el 27 de abril de 2009.

En el Acuerdo se expresa que a los fines de alcanzar dicha consolida-
cion regional, “resulta necesario, entre otros, la suscripciéon de un protocolo
constitutivo de un Tribunal de Justicia del MERCOSUR, con facultades para
atender cuestiones jurisdiccionales que sean sometidas a su consideracion,
cuyas resoluciones sean obligatorias en cada Estado Parte”.

Al poco tiempo, los parlamentarios Adolfo Rodriguez Saa (Argentina)
y Eric Salum Pires (Paraguay) presentaron ante el Parlamento el Proyecto
de Protocolo Constitutivo de la Corte de Justicia del MERCOSUR (expediente
MEP/134/2009, ingresado el 18 de mayo de 2009).

Finalmente, el 13 de diciembre de 2010 el PM aprob6 elevar al cMcC el
Proyecto de Norma No 02/2010, que contiene el Protocolo Constitutivo de la
Corte de Justicia del MERCOSUR.

5.2. El Protocolo constitutivo de la Corte de Justicia
del MERCOSUR: perspectivas y desafios

Como surge de la Exposicién de Motivos, el proyecto de norma tiene por fi-
nalidad crear la Corte de Justicia del MERCOSUR (CJM) como drgano judicial,
jurisdiccional, independiente, competente para garantizar la interpretaciéon
y aplicacién uniformes del Derecho del MERCOSUR. Ademas, se reconoce es-
tar en “un momento propicio para la creaciéon de una Corte de Justicia como

398 Ambas Declaraciones pueden verse en <http://www.parlamentodelmerco-
sur.orgf/innovaportal/v/16/1/secretaria/sesiones_plenarias.html?seccion=4>.
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muestra de los progresos alcanzados por el bloque en otras areas, lo cual
debe estar acompaiiando por avances en materia de solucién de controver-
sias a fin de garantizar la certeza y seguridad juridicas”.

El proyecto de norma incorpora numerosas modificaciones en diver-
sos aspectos que habian sido fuertemente criticados del po, tales como la
ampliacion de la duracién en el cargo de los jueces (pasando de dos a seis
afos) o la facultad de la cjM para conocer las controversias administrativo-
laborales que se susciten entre los 6rganos del MERCOSUR YV sus respectivos
funcionarios o personas contratadas para obras y servicios.

El Protocolo expande las competencias de este 6rgano jurisdiccional,
introduciendo nuevas acciones que no estaban previstas en el Po, a la vez
que amplia considerablemente la legitimaci6én activa.

En este sentido, como veremos a continuacion, los particulares (perso-
nas fisicas o juridicas) son los principales ‘beneficiados’ de esta ampliacion.

Asi, se establece por primera vez la accién de nulidad contra normas
emanadas de los 6rganos mercosurefios, y la accién por omisiéon, para las
hipétesis en las que la inactividad de los 6rganos regionales infrinja el or-
denamiento del bloque, asi como en el caso de afectar negativamente los
derechos subjetivos o intereses legitimos de las personas fisicas y juridicas.

En ambos casos, se le confiere legitimacién activa a los Estados Partes,
al PM, cMC, GMC, CCM, a la Secretaria del MERCOSUR (SM) y a las personas
fisicas y juridicas cuando las normas afecten sus derechos subjetivos o sus
intereses legitimos (articulos 17 —inciso 2 — y 18).

En el caso de la accion de nulidad, deja abierta la puerta para ampliar
la legitimacién activa, extendiéndola a otros érganos del MERCOSUR; asi,
su articulo 17 inciso 3 establece que “A propuesta de la Corte de Justicia,
el Consejo del Mercado Coman, previa consulta obligatoria y vinculante al
Parlamento del MERCOSUR, mediante Decisi6n, podra ampliar la legitima-
cion activa prevista en el inciso anterior —referida a la accién de nulidad —,
extendiéndola a otros 6rganos del MERCOSUR”.

Asimismo, incluye la accién de incumplimiento, contemplando casos en
que un Estado parte haya incurrido en la violacién de las obligaciones ema-
nadas del derecho regional. Dicha accién podra ser iniciada por los Estados
Partes, el PM, la sM y personas fisicas o juridicas (articulo 24), estableciendo
distintos procesos segtn el reclamante del que se trate (articulos 26 a 32).

Por otra parte, interesa destacar el tratamiento que ha recibido la cues-
tién prejudicial (v ya no opinién consultiva) que, ademas de tornarla obliga-
toria, concede la capacidad para peticionarla directamente tanto a los tribu-
nales internos como al PM, SM y al cMc, GMcC y ccM (los cuales ya contaban
con dicha facultad segiin el Po).
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Ademas, cuando se trata de 6rganos jurisdiccionales contra cuyas de-
cisiones, segln el derecho interno, no caben recursos ordinarios o sean su-
puestos de invalidez de la norma del MERCOSUR, se ha optado por disponer
la obligatoriedad de encaminar el reenvio prejudicial (articulos 33 a 39).

El proyecto de norma le otorga, ademas, funcion arbitral al cjM esta-
bleciendo que dicho 6rganos serd competente para dirimir mediante arbi-
traje las controversias que se susciten por la aplicacion o interpretaciéon de
contratos, convenios o acuerdos, suscritos entre 6rganos del MERCOSUR 0
entre estos y terceros, cuando las partes asi lo acuerden (articulo 40).

Asimismo, el proyecto estipula que las personas fisicas y juridicas po-
dran acordar someter a arbitraje de la cJjM, las controversias que se susciten
por la aplicacién o interpretacién de aspectos contenidos en contratos de
caracter privado, regidos por las normas del MERCOSUR (articulo 41).

6. Reflexiones finales

El sistema de solucion de controversias se ha caracterizado por su caracter
“transitorio”, siempre a la espera de una revision profunda. En un proceso de
integracién caracterizado por una marcada intergubernamentalidad, la posible
razén de la falta de concrecién de dicha revision es siempre la alegada ausen-
cia de voluntad o decision politica de sus miembros. También se ha sostenido
que el sistema arbitral instaurado ayuda a evitar una innecesaria burocracia
comunitaria que traeria la implementacién de un érgano jurisdiccional supra-
nacional.

No obstante, como hemos tenido oportunidad de estudiar, el actual
esquema no es adecuado para facilitar una interpretaciéon uniforme del de-
recho del MERCOSUR ni para asegurar una efectiva tutela judicial a todos
aquellos afectados —de una manera u otra— por el ordenamiento juridico
regional. Esto es asi no solo por las restricciones competenciales de los 6rga-
nos arbitrales del sistema (TAH y TPR), sino también por el papel reservado
a los particulares que es, como minimo, secundario, pudiendo actuar solo
como denunciantes, pero no como verdaderos litigantes.

Esto iltimo es un aspecto central de preocupacion, por afectar al proce-
so de integracion en si. Sucede que, como sefala Martinez Pufal, sin un sis-
tema de solucion de controversias claro, transparente y de facil acceso por
el sector privado, el proyecto de integracién regional seguira dominado por
un excesivo nivel de incertidumbre e inseguridad juridica. La incertidumbre
afecta adversamente las decisiones empresariales y produce distorsiones en
los flujos de comercio e inversion que penalizan mas que proporcionalmen-
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te a las economias de los paises mas pequenos, ademas de retrasar el indis-
pensable proceso de profundizacién del MERCOSUR.399

El presidente de la Corte de Justicia de Paraguay, Antonio Fretes, du-
rante el viI encuentro del Foro Permanente de Cortes Supremas de los paises
miembros del MERCOSUR celebrado en Buenos Aires, en noviembre de 2009,
sefialé que “uno de los principales desafios del bloque, a casi veinte afios
de la suscripcién del primer acuerdo internacional que dio marco juridico
al MERCOSUR, es un sinceramiento respecto de las verdaderas aspiraciones
de los paises que formamos el bloque.4°° Sin una decisién y un compromiso
por la supranacionalidad, no habra verdadera intencién politica de tener
una regién consolidada. Estaremos a las expensas de negociaciones bilate-
rales, o del empleo de politicas darwinianas de relacionamiento y avenen-
cia de nuestros diferendos”.4°

La aprobacidén por parte del PM de elevar al cmc el Proyecto de Norma
que contiene el Protocolo Constitutivo de la CJM es ciertamente auspiciosa.

La ampliaciéon competencial de este 6érgano jurisdiccional, asi como el
mayor protagonismo otorgado a los particulares dentro del sistema de so-
lucion de controversias del proyecto de integracion sudamericano, resultan
mas afines a un proceso comunitario ambicioso como es el MERCOSUR.

Como competencia adicional, el Protocolo podria haber contemplado
—cosa que no hace- que la cjm esté facultada para efectuar un control pre-
vio de los acuerdos internacionales suscriptos por el MERCOSUR, otorgando
a los 6rganos con capacidad decisoria del bloque la legitimacion activa para
realizar dicha solicitud; competencia que ostenta, por ejemplo, el Tribunal
de Justicia de la Uni6n Europea (TJUE).

En este sentido, aunque es cierto que no se deben imitar otros modelos
de una manera automatica, tampoco debe ignorarse el papel clave que han
tenido —y tienen— Tribunales de Justicia con competencias comparables a
las que tendria el cJM en la interpretacién uniforme de la normativa comu-
nitaria y en la profundizacion de la integracion regional (tales como el Tri-

399 MARTINEZ PURAL, A.: El sistema institucional del MERCOSUR: de la inter-
gubernamentalidad hacia la supranacionalidad, op. cit., p. 418.

400 En igual sentido se ha expresado el TPR en diversas ocasiones, véase
JovTis, I.: “La proporcionalidad de las medidas compensatorias en el
MERCOSUR: algunas reflexiones en torno al laudo 1/2007 del Tribunal Per-
manente del MERCOSUR”, en DRNAS DE CLEMENT, Z. (Coord.), HUMMER,
W. (Ed.): MERCOSUR y Unién Europea, Lerner Editora, Cérdoba, 2008, pp.
45-62.

401 Dicha declaracion se encuentra disponible en <http://www.stf.jus.br/en-
controz/cms/verTexto.asp?pagina=textoExpositon.
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bunal de Justicia de la UE, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y la
Corte Centroamericana de Justicia).

Sin embargo, lo cierto es que el Protocolo atin constituye un Proyecto
de Norma que debe ser aprobado por el cMC para entrar en vigor. Esto tlti-
mo parece muy poco probable en un futuro inmediato, en virtud de la resis-
tencia que han venido constantemente demostrando los Estados Partes ante
cualquier signo superador de la ya comentada intergubernamentalidad. Por
eso, el Protocolo ha sido criticado por parte de la doctrina como excesiva-
mente ambicioso y carente de “gradualidad”, tan necesaria en los cambios
institucionales en el contexto mercosurefio.

En este sentido, el presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion Argentina, Ricardo Lorenzetti, ha sefialado que, en relacién a la crea-
cion de una Corte de Justicia del MERCOSUR “hay que pensar, dada la expe-
riencia que hemos tenido, en una construccion progresiva. No es necesario
que nosotros dialoguemos y convenzamos a todos los parlamentos nacio-
nales para construir una corte, de punta a punta, con todos sus recursos
econdmicos, sus jueces, porque esa es una tarea muy dificil de lograr. La
construccioén progresiva [...] me parece una posicién razonable que podria
ser pensada en distintas etapas que avancen gradualmente”.4°2

Sin embargo, cabe asimismo preguntarse respecto de los costos para
el bloque —sobre todo en términos de seguridad juridica— de continuar en
un estadio institucional de “permanente transitoriedad” de su sistema de
solucion de controversias; transitoriedad que, como vimos, existe desde el
Anexo 111 del TA, pasando luego por el PB y posteriormente el PoO.

Dicho de otra manera, si bien se aprecian las conveniencias de una
construccion progresiva del sistema de solucion de controversias, conside-
ramos que luego de veinte afios de vida del MERCOSUR, esa formula podria
ser mas riesgosa que efectiva a la hora de profundizar la integracién y de
garantizar una tutela judicial efectiva de todos los sujetos de derecho que
intervienen en la construccion y vida del bloque.

En fin, creemos que la arquitectura jurisdiccional del bloque tiene que es-
tar a la altura de los desafios que plantea una mayor integracién; por ello se
impone una revision profunda del esquema de solucion de controversias. De tal
suerte que la creacién de una CjM es un paso necesario para la consolidacion de
una region integrada e ineludible para la consecucion del mercado comdn.

402 Dicha declaracion, realizada durante el vii encuentro del Foro Permanen-
te de Cortes Supremas de los paises miembros del MERCOSUR celebrado
en Buenos Aires, en noviembre de 2009, se encuentra disponible en
<http://www.stf.jus.br/encontroz/cms/verTexto.asp?pagina=textoExpositor.
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Capitulo xi

Opiniones consultivas en el MERCOSUR Y
cuestiones prejudiciales en la Unidon Europea
como instrumentos de gobernabilidad en
procesos regionales de integracion

Manuel Cienfuegos Mateo

1. Introduccién

El objeto de este capitulo es examinar las opiniones consultivas (oc) del Tri-
bunal Permanente de Revision (TPR) del Mercado Comiin del Sur (MERCOSUR)
y las cuestiones prejudiciales del Tribunal de Justicia (TJ) de la Unién Europea
(UE) desde la perspectiva de su contribucién a la gobernabilidad del proceso
de integracion mercosurefio en dos de sus sectores claves, las infraestructuras
y el medio ambiente, que es la idea fuerza en torno a la que giran las diferen-
tes contribuciones a esta monografia.4°3 Con este fin describiremos las princi-
pales caracteristicas de la regulacién de las oc, con sus elementos positivos
y sus carencias,“°* a la luz del régimen juridico de las cuestiones prejudicia-
les de la UE,4° asi como sus expectativas de evoluciéon en el MERCOSUR a la

403 Como hemos sefalado en otro lugar, por gobernabilidad entendemos
un novedoso estilo de gestionar los asuntos publicos, a los efectos de
mejorar su eficacia y la calidad, caracterizado por un mayor grado de
interaccion entre el Estado y actores no estatales, nacionales e interna-
cionales, en el interior de redes de decisiones mixtas pablicas y privadas
que operan en todos los niveles, local, regional, estatal e internacional.
Véase sobre el tema, CIENFUEGOS MATEO, M.: “El Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea, clave de béveda de su gobernabilidad”, en MELLADO,
N. B. (Ed.), Gobernabilidad e instituciones en la integracion regional,
Lerner Editora, Cérdoba, 2010, pp. 137-138.

404 Para una panoramica general del régimen juridico de las oc, véase, MAR-
TINS FILHO M. S.: A solicitag@o de opinides consultivas ao Tribunal Perma-
nente de Revisdo do MERCOSUL: a técnica para que sejam realizadas con-
sultas pelo judicidrio brasileiro, Tesis doctoral inédita, Universidade Federal
do Espirito Santo, Vitéria (Brasil), 2010.

405 Véase, para una panoramica general de la cuestion prejudicial comunita-
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vista de las sugerencias de la doctrina y ciertas iniciativas politicas recientes
tendentes a la creacion de una Corte de Justicia del MERCOSUR (CJM).

Cabe comenzar avisando que el régimen juridico vigente de las oc del
TPR del MERCOSUR se encuentra en normas mercosureiias de muy diferente
naturaleza, como son el Protocolo de Olivos parala solucién de controversias
en el MERCOSUR (P0), de 18 de febrero de 2002,4°° que es Derecho primario;
varias decisiones del Consejo del Mercado Comin (cMc), que son Derecho
derivado; y las acordadas (sic) de los Tribunales Superiores de Justicia (TsJ)
de los Estados Partes, que no son Derecho de la integracién mercosurefio
sino normas internas dictadas para la ejecucién de aquellas.4°7

El po se limita a sefialar, en su articulo 3, que “el cMcC podra establecer
mecanismos relativos a la solicitud de oc al TPR definiendo su alcance y
sus procedimientos”. En su virtud, el cmc ha adoptado dos decisiones que
regulan con bastante detalle el procedimiento de las oc. Por un lado, la De-
cisién No 37/03, que aprueba el Reglamento del Protocolo de Olivos (RPO),
establece en su capitulo 11, articulos 2 a 13, el régimen general aplicable a las
oc. Por otro lado, la Decision No 02/07, que regula el procedimiento para la
solicitud de oc al TPR por los TSJ de los Estados Partes del MERCOSUR.

ria, BROBERG, M. y FENGER, N.: Preliminary Referentes to the European
Court of Justice, Oxford University Press, Oxford, 2010.

406 Para un analisis general del Po, véase Rey CARO, E.: La solucién de con-
troversias en el MERCOSUR, Lerner Editora, Cérdoba, 2002.

407 Sobre las fuentes del Derecho del MERCOSUR, véase MARTINEZ PURAL, A.:

“En torno a las normas del MERCOSUR: clasificacion y jerarquia, incorpo-
racion, vigencia (simultdnea) y dificultades constitucionales”, en DRNAS
De CLEMENT, Z. (Coord.), MERCOSUR y Union Europea, Lerner Editora,
Cordoba, 2008, pp. 223-249.
Aprovechamos para apuntar incidentalmente que el Derecho del MERCO-
SUR es Derecho de integracion, pero no creemos posible calificarlo como
Derecho comunitario si, como tal, consideramos a aquellos —como el de
la UE— que disfrutan de aplicabilidad inmediata, efecto directo y primacia.
Basta con evocar en esta sede que las normas de los 6rganos mercosure-
fios deben, como regla, ser incorporadas en los ordenamientos naciona-
les de acuerdo con los procedimientos previstos por el derecho interno
de cada uno de ellos (articulo 42 del Protocolo de Ouro Preto —poP-, de
17 de diciembre de 1994); que solo ciertas de sus normas tienen efecto
directo; y que su primacia no estad garantizada en toda circunstancia por
los jueces nacionales mercosurefos, en particular en Brasil. Vid. sobre
el tema OLIVAR JiIMéNEZ, M. L.: “El Derecho del MERCOSUR y el Derecho
internacional: la lucha por independencia”, Revista Electrénica de Estu-
dios Internacionales, nim. 18, 2009. A favor también de esta tesis esta
la jurisprudencia del TPR citada después.
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Completando este régimen estan la Decisién cMc No 23/05, de 9 de diciem-
bre de 2005, por la que se aprueba el Protocolo Constitutivo del Parlamento del
MERCOSUR (PARLASUR), que faculta a este 6rgano a solicitar una oc; la Decision
CMC No 30/05, de 8 de diciembre de 2005, que fija las reglas generales de proce-
dimiento del TPR; y, finalmente, las acordadas de la Corte Suprema de Justicia
de la Naci6n Argentina, la Corte Suprema de Justicia de Paraguay y la Suprema
Corte de Justicia de Uruguay, de 2007 y 2008, que desarrollan a nivel nacional la
Decisién cMcC No 02/2007, asentando reglas especificas de procedimiento para
las solicitudes de oc promovidas por las jurisdicciones internas.4°8

A diferencia del MERCOSUR, las cuestiones prejudiciales de la UE se en-
cuentran consagradas con contornos bien definidos al mas alto nivel normativo
de su ordenamiento, concretamente en el articulo 267 del Tratado de Funciona-
miento de la UE (TFUE), de 13 de diciembre de 2007. Segtin este precepto:

“El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sera competente para pro-
nunciarse, con caracter prejudicial: a) sobre la interpretaciéon de los Tra-
tados; b) sobre la validez e interpretacién de los actos adoptados por las
instituciones, 6rganos u organismos de la Union.

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un érgano ju-
risdiccional de uno de los Estados miembros, dicho 6rgano podra pedir al
Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decisién
al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente
ante un 6rgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean suscep-
tibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho 6rgano estara
obligado a someter la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente
ante un 6rgano jurisdiccional nacional en relacién con una persona privada
de libertad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronunciara con
la mayor brevedad”.

El articulo 267 del TFUE ha sido desarrollado en otros textos normati-
vos comunitarios, como el Estatuto del Tribunal de Justicia de la UE, de 13
de diciembre de 2007, anexo al Tratado de Lisboa como Protocolo num. 3
(en particular, los articulos 19, 23, 23 bis, 29 ¥ 40) y el Reglamento de Proce-
dimiento del Tribunal de Justicia, de 1 de julio de 2011 (especialmente, los
articulos 103, 104, 104 bis y 104 ter)4°9,

408 Todos estos textos del MERCOSUR pueden consultarse en Internet en
<http://www.tprmercosur.org/es/norm_juridica.htm> y <http://www.tprmer-
cosur.org/es/sol_contr_reglam.htm.

409 Todos estos textos de la UE pueden consultarse en Internet en <http://
curia.europa.eu/jcms/jcms/jo2_7031).
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Para acabar esta introduccion, hay que advertir que en las tres oc emitidas
hasta ahora por el TPR no han estado presentes las infraestructuras ni el medio am-
biente.#° Asi, enla 0C No 01/20074" se suscita una cuestién de competencia judicial
internacional en materia contractual, como es la eleccién de foro para resolver una
disputa relativa a la responsabilidad por dafios y petjuicios por incumplimiento de
un contrato internacional de distribucion. Y las 0C No 01/200842 y No 01/20094'3
planean sobre la libre circulacién de mercancias, concretamente si un Estado mer-
cosurefo puede gravar con una tasa consular los bienes originarios de otro Estado
miembro. Ahora bien, en las tres 0C subyace una cuestién ancilar para la goberna-
bilidad en el Cono Sur, como es la prevalencia del Derecho de la integracion sobre el
Derecho interno, ya que esta en juego la compatibilidad de normas nacionales con
las mercosurefias,**4 y de ahi que ello sea tema recurrente también en los laudos y
resoluciones del TPR#5 y de los Tribunales Arbitrales Ad Hoc del MERCOSUR#®,

410 Todas las decisiones del TPR que se mencionan en este trabajo son ac-
cesibles en «<http://www.tprmercosur.org/es/sol_controversias.htm>; a su
vez, las decisiones del 1) citadas se pueden consultar en <http://curia.
europa.eu/jcms/jcms/j_6/>.

411 OC TPR N2 01/2007, de 2 de abril de 2007, asunto Norte S.A. Imp. Exp. ¢/ Labora-
torios Northia Sociedad Anonima, Comercial, Industrial, Financiera, Inmobiliaria
y Agropecuaria s/ Indemnizacién de Dafios y Perjuicios y Lucro Cesante.

412 OC TPR N2 01/2008, de 24 de abril de 2009, asunto Sucesién Carlos Schenk
y otros ¢/ Ministerio de Economia y Finanzas y otros. Cobro de pesos.

413 OC TPR N2 01/2009, de 15 de junio de 2009, asunto Frigorifico Centenario
S.A. ¢/ Ministerio de Economia y Finanzas y otros. Cobro de pesos.

414 DREYZIN DE KLOR, A.: “MERCOSUR: escenario de nuevas opiniones consulti-
vas”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 32, 2009, pp. 537-560;
PerOTTI, A. D.: “El principio de primacia en el derecho del MERCOSUR en las
tres primeras opiniones consultivas del Tribunal Permanente de Revision”,
en ULATE CHACON, E. (Coord.): Derecho internacional, Derecho comunitario
y derechos humanos, I1SOLMA, San José de Costa Rica, 2009, pp. 291-316.

415 Asi, Laudo TPR N2 01/2005, de 20 de diciembre de 2005, asunto Prohibicion
de Importacion de Neumdticos Remoldeados Procedentes del Uruguay, Re-
curso de Revision Presentado por la Republica Oriental del Uruguay contra
el Laudo Arbitral del Tribunal Arbitral Ad Hoc de fecha 25 de octubre de
2005; Laudo TPR N2 01/2007, de 8 de junio de 2007, asunto Controversia
entre Uruguay y Argentina sobre “Prohibicion de importacién de neumati-
cos Remoldeados procedentes del Uruguay” —solicitud de pronunciamiento
sobre exceso en la aplicacion de medidas compensatorias; y Resoluciéon TPR
No 01/2008, de 18 de marzo de 2008, asunto Planteo Procesal de Previo Pro-
nunciamiento introducido por la Republica Argentina en el Marco del Asunto
No 1/2008, Divergencia sobre el Cumplimiento del Laudo ne 1/05 iniciada por
la Repdblica Oriental del Uruguay (Art. 30 del Protocolo de Olivos).

416 Veéase, por ejemplo, el Laudo del Tribunal Arbitral Ad Hoc del MERCOSUR
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Este estado de cosas se corresponde bien con la fase actual de integra-
cion material del MERCOSUR, que recae fundamentalmente en temas comer-
ciales. Pero a medida que profundice en otras dimensiones y se generalice
el uso del procedimiento de las oc, el TPR ira resolviendo en su seno cues-
tiones importantes de infraestructura y medio ambiente, como bien ilustra
el contencioso comunitario. Basta con apuntar la existencia de una vasta
jurisprudencia medioambiental del 17 de la UE, generada usualmente por la
via de la cuestiéon prejudicial y del recurso de incumplimiento, en la que no
son raros casos muy interesantes sobre infraestructuras urbanas en ecosis-
temas o infraestructuras rurales con dimensiéon medioambiental.47

2. Legitimacion activa

Podran solicitar oc al TPR todos los Estados Partes del MERCOSUR actuando
conjuntamente, los 6rganos con capacidad decisoria de esta organizacién
(cMmc, Grupo Mercado Comin —GMc- y Comision de Comercio del MERCO-
SUR —CCM-) v los TsJ de los Estados Partes con jurisdiccién nacional, en
las condiciones que se establecen para cada caso (articulo 2 de la Decisién
CMC No 37/03). Concretamente, se trata de la Corte Suprema de Justicia de la

Ne 1/99, de 28 de abril de 1999, asunto Controversia sobre Comunicados
N 37, del 17 de diciembre de 1997, y No 7, del 20 de febrero de 1998 del
departamento de operaciones de comercio exterior (DECEX) de la Secre-
taria de Comercio Exterior (SECEX): aplicacion de medidas restrictivas al
comercio reciproco.

417 Asi, por solo mencionar algunos casos relevantes de los Gltimos cinco anos
(2007-2011), ssT) de 20 de septiembre de 2007, Comisién / Italia, C-304/05,
Rec. p. 1-7495; 18 de diciembre de 2007, Canal Segarra — Garrigues, C-
186/06, Rec. p. |-12093; 28 de febrero de 2008, Abraham, C-2/o7, Rec. p. I-
1197; 25 de julio de 2008, Ecologistas en Accion —copa-, C-142/07, Rec. p. |-
6097; 16 de julio de 2009, Comision / Italia, C-427/07, Rec. p. 1-6277; y 17 de
marzo de 2011, Brussels Hoofdstedelijk Gewest et altri, C-275/09, todavia no
publicada en la Recopilacion. En cuanto a la jurisprudencia medioambiental
comunitaria, véase DiEz DE VELASCO, M.: Aspectos juridicos actuales de la
proteccion del medio ambiente en la Comunidad Europea y en especial la
contribucion de su Tribunal de Justicia, Civitas, Madrid, 1994; KRAMER, L.:
Compendio de jurisprudencia de Derecho comunitario del medio ambiente,
Ministerio de Medio Ambiente, Madrid, 2007. Y respecto al derecho medio-
ambiental europeo, véase MORENO MOLINA, A. M.: Derecho comunitario del
medio ambiente: marco institucional, regulacion sectorial y aplicacion en
Espafia, Marcial Pons, Madrid, 2006; VERCHER NOGUERA, A.: (Dir.): Derecho
europeo medioambiental. La proteccion del medio ambiente en la Union Eu-
ropea: aspectos criticos, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2008.
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Nacion Argentina, el Supremo Tribunal Federal de Brasil, la Corte Suprema
de Justicia de Paraguay y la Suprema Corte de Justicia y el Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo de Uruguay (articulo 2 de la Decisién cMC No
02/07). Ademas, el articulo 13 de la Decisién cMc No 23/05 faculta al PARLA-
SUR, que es un 6rgano consultivo, para solicitar una oc al TPR.

La Decision cMc 02/07 permite a los TSJ antes mencionados delegar ex-
presamente la solicitud de oc en otros 6rganos jurisdiccionales superiores
de ambito nacional (articulo 3).4® Aunque todavia no se ha hecho efectiva
esta posibilidad, podria ser el caso —por ejemplo— del Tribunal Fiscal de la
Nacion Argentina. A contrario, a los 6rganos judiciales internos sin jurisdic-
cién nacional no se les puede facultar para evacuar oc, por lo que no podran
pedir directamente el parecer del TPR por esta via. Todas estas jurisdiccio-
nes deberan canalizar sus peticiones a través de los Ts] de cada Estado Par-
te, como recuerda el TPR en su 0C No 01/2008 (parrafo 18).

La legitimacion activa para plantear cuestiones prejudiciales es muy
diferente en la UE, pues en ella solo los 6rganos judiciales de los Estados
miembros estan habilitados, no los Estados miembros ni las instituciones
comunitarias. Se aplica, ademas, una nocién comunitaria de jurisdiccién
nacional que acepta como tales no solo a los tribunales supremos sino tam-
bién a cualquier jurisdiccion nacional asi calificada por su ordenamiento
interno (teoria del reenvio), a la vez que acoge en su seno a 6rganos no ju-
diciales segiin el Derecho nacional cuando resuelven en derecho, y no en
pura equidad, los litigios sometidos mediante una decisi6én obligatoria si,
ademas, su estatuto juridico les garantiza independencia e imparcialidad
(teoria de la adopcion).4'9 En Espafia es el caso, por ejemplo, del Tribunal de
Defensa de la Competencia (hoy en dia la Comisién Nacional de la Competen-
cia) y los Tribunales Econ6mico-Administrativos.42°

418 Este articulo dispone también “una comunicacién formal del término de
la delegacion a la Secretaria del TPR” para las oc que pueda solicitar un
6rgano judicial delegado.

419 En este sentido, la sT) de 29 de noviembre de 2001 (De Coster, C-17/00,
Rec. p. 1-9445) recuerda que la calificacion de un érgano nacional como
jurisdiccidn a los efectos de planteamiento de cuestiones prejudiciales
depende de “un conjunto de elementos, como son el origen legal del
organo, su permanencia, el caracter obligatorio de su jurisdiccion, el
caracter contradictorio del procedimiento, la aplicacién por parte del
6rgano de normas juridicas, asi como su independencia”.

420 Veéase sobre el tema, CIENFUEGOS MATEO, M.: “La nocién comunitaria de
6rgano jurisdiccional de un estado miembro ex articulo 234 del tratado
CE y su necesaria revision”, Gaceta Juridica de la UE y de la competencia,
vol. 38, 2005, pp. 3-26.
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Adicionalmente, en la UE se distingue entre jurisdicciones facultadas y
jurisdicciones obligadas a plantear una cuestion prejudicial, en funcién de
que la decision judicial que pone fin al proceso interno sea firme o impugna-
ble. Corresponde a los Estados miembros regular cuando una resolucioén ju-
dicial es firme. En lineas generales, los ordenamientos nacionales coinciden
en que hay firmeza cuando no cabe recurso ordinario (recurso de apelacion,
por ejemplo) ni tampoco recurso extraordinario (como la casacién).4** Cabe
adelantar que en determinados casos esta distinciéon no es operativa, sea
porque las jurisdicciones superiores no estén obligadas a plantear cuestion
prejudicial, aunque sus decisiones sean firmes (asi, cuando el acto comu-
nitario es claro en su significado), sea porque las jurisdicciones inferiores
deban someter una cuestién al TJ, a pesar de que sus decisiones son impug-
nables (por ejemplo, cuando pretendan inaplicar un acto comunitario por
considerar que es invalido).

3. Objeto de las opiniones consultivas

Tratandose de los Estados actuando conjuntamente y los 6rganos mercosu-
refios, las 0C se pueden solicitar sobre cualquier cuestion juridica compren-
dida en el Tratado de Asuncidn (TA), de 26 de marzo de 1991, el PoP, los pro-
tocolos y acuerdos celebrados en el marco del TA, las Decisiones del cMmc,
las Resoluciones del gMc y las Directivas de la ccm (articulo 3 de la Decisién
cMc 37/03). En el caso de los TSJ cambia la redaccion ligeramente, porque
las oc solo pueden referirse a la interpretacién juridica de la normativa del
MERCOSUR mencionada anteriormente que se vincule con causas en tramite
judicial en el Estado Parte solicitante (articulo 4 de la Decisi6én cmc 37/03).
Segiin algunos autores, esta diferencia de redaccion (cualquier cuestion ju-
ridica en el primer caso y solo la interpretacién juridica de la normativa del
MERCOSUR en el segundo) “no puede considerarse caprichosa sino que hace
mas restringida la labor del Tribunal [Permanente de Revision] para este 1l-

421 El criterio determinante no es, pues, la posicidn del érgano judicial nacio-
nal en la jerarquia jurisdiccional interna (teoria abstracta) sino el caracter
definitivo de la decision interna (teoria concreta o funcional), esto es,
la imposibilidad de recurrir en derecho interno frente a la decision que
pone fin al proceso interno. Vid. la distincidon entre las jurisdicciones
nacionales facultadas y las obligadas en la sT) de 4 de junio de 2002,
Lyckeskog, C-99/00, Rec. p. 1-4839]. En cuanto a la doctrina, véase PAs-
TOR L6PEZ, M.: “La obligatoriedad o el caracter facultativo de la cuestion
prejudicial del Derecho comunitario europeo”, Noticias C.E.E., ndm. 25,
1987, pp. 103-111.
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timo caso”.4*? Pero no parece que haya tenido influencia en las oc resueltas
hasta ahora debido al concepto amplio de interpretacion que el TPR esta uti-
lizando, y que le ha permitido, por ejemplo, apreciar la compatibilidad de
las normas nacionales con las mercosurefias, como apuntamos después.

En la UE las cuestiones prejudiciales pueden versar directamente tanto so-
bre la interpretacion de los Tratados como sobre la interpretaciéon y la validez
de los actos adoptados por las instituciones, 6rganos u organismos de la Unién,
seglin dispone literalmente el articulo 267 del TFUE. Se infiere a contrario que no
se puede suscitar en via prejudicial la validez de los Tratados constitutivos de
la UE, en tanto que son la carta constitucional de la Uni6én.43 Tampoco puede
plantearse cuestion prejudicial de validez sobre las sentencias del Tribunal de
Justicia.#** En fin, no es posible elevar cuestiones prejudiciales de validez en re-
lacién con los actos no vinculantes de las instituciones, 6rganos y organismos de
la Union, pues por tal caracter el juez nacional puede acordar por si mismo no
aplicarlos al caso de autos.“?> Mas si es posible plantear una cuestion prejudicial
de interpretacion sobre los actos comunitarios no obligatorios2.

4. Cuestiones formales relativas a la decision
de tramitar una opinion consultiva y su forma
de presentacion ante el Tribunal Permanente
de Revisién

El articulo 3 del RPO se refiere a la tramitacion de las oc de los Estados Partes
del MERCOSUR y sus 6rganos, y su articulo 4 hace lo propio con las oc de los
TSJ de los Estados mercosurefos.

El Estado Parte o los Estados Partes que deseen pedir una oc han de
presentar un proyecto de solicitud a los demas Estados a efectos de consen-
suar su objeto y contenido. Logrado el consenso, la Presidencia Pro Tem-
pore preparara el texto de la solicitud, y lo presentara al TPR a través de su
Secretaria. En caso de que los 6rganos decisorios del MERCOSUR decidan
remitir una oc, esta debera constar en el acta de la Reunion en la cual se

422 PUCEIRO RIPOLL, R.: “Guia Opiniones consultivas en el régimen del Proto-
colo de Olivos”, Andlisis del curli, nim. 4, 2009, p. 5.

423 sT) de 15 de enero de 1986, Hurd, 44/84, Rec. p. 29.

424 AT) de 28 de abril de 1998, Reisebiiro Binder, C-116/96 REV, Rec. p. 1-1889.

425 sT) de 11 de mayo de 2006, Friesland Coberco Dairy Foods, C-11/05, Rec. p.
1/428s5.

426 sT) de 15 de junio de 1976, Frecasseti, 113/75, Rec. p. 983.
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decida pedirla y sera presentada por la Presidencia Pro Tempore al TPR a
través de su Secretaria. El no cumplimiento de estos requisitos formales es
causa de inadmisién de la oc.

El procedimiento para elevar las oc de los TsJ se remite a una reglamen-
tacion que adoptara el cMcC una vez consultados aquellos tribunales. Es lo que
lleva a cabo la Decisién cMC 02/07 que, en esencia, establece que cada Ts]J
aprobara, en el ambito de sus respectivas jurisdicciones, las reglas internas
de procedimiento para la solicitud de oc, verificando su adecuacion procesal
(articulo 1). Hoy en dia se cuenta con la Acordada 13/08 de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion Argentina (18 de junio de 2008); la Acordada 549 de la
Corte Suprema de Justicia de Paraguay (11 de noviembre de 2008) y la Acorda-
da 7604 de la Suprema Corte de Justicia Uruguay (24 de agosto de 2007).42” No
las han aprobado todavia (noviembre de 2011) el Supremo Tribunal Federal
de Brasil ni el Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Uruguay. Hay
que apuntar que en la mayoria de los Estados miembros de la UE no existen
normas parecidas a las acordadas relativas a las 0C para regular la utilizacién
de las cuestiones prejudiciales, de tal suerte que el articulo 267 del TFUE pue-
de ser aplicado directamente por cualquier jurisdiccién estatal que conozca
asuntos en los que la normativa comunitaria pueda ser aplicable para fallar
el litigio nacional.4?®

Estas acordadas disipan varios interrogantes que suscitaba la regula-
cién de las oc por las antedichas normas del MERCOSUR; entre ellos:

1) Las oc pueden ser planteadas ante los TSJ por cualquier tribunal na-
cional, tanto de oficio como a instancia de una de las partes en el proceso.
En este sentido, el articulo 1 de la Acordada 13/08 del TsJ argentino dispone
que “todos los jueces de la Repiiblica, tanto de jurisdiccién nacional como
provincial, podran formular en el marco de una causa en tramite ante sus

427 Para un andlisis del contenido de la Acordada 13/08 y las diferencias
con otras acordadas de los Ts), véase DREYZIN DE KLOR, A.: “La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion Argentina reglamenta la elevacion de las
opiniones consultivas”, 2008, accesible en «www.epica-sur.org/.../la_cor-
te_suprema_de_justicia_de_la_nacion_argentina_reglamenta_la_eleva-
cion_de_las_opiniones_consultivas.pdf.

428 La funcion de las acordadas de los TS) del MERCOSUR la cumple, en la UE,
una Nota informativa del Tribunal de Justicia sobre el planteamiento de
cuestiones prejudiciales por los 6rganos jurisdiccionales nacionales (la
altima fue publicada en marzo de 2011), en la que se brindan Gtiles con-
sejos acerca de como ha de redactarse una peticion de cuestion prejudi-
cial, sintetizando la jurisprudencia comunitaria constante, y se recuerda
que solo esta, y no la nota informativa misma, tiene efecto vinculante,
con lo que es innecesario regular el tema a nivel nacional.
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respectivos Estados, a instancia de parte o de oficio, la solicitud de oc al TPR
del MERCOSUR”"4?9

Las acordadas no precisan —quiza porque se sobreentiende con la re-
ferencia a “la causa en tramite”— que los jueces mercosurefios han de llevar
a cabo un juicio de relevancia, esto es, que la respuesta a la oc puede con-
dicionar el resultado del litigio nacional. Por el contrario, el articulo 267 del
TFUE se refiere expresamente a la necesidad de la cuestién prejudicial para
fallar el litigio nacional. Interpretando este requisito, el TJ ha sefialado que no
es necesario acudir en via prejudicial ante él si la cuestion no es pertinente,
lo que ocurre cuando el Derecho de la UE es manifiestamente inaplicable al
caso, sea porque el proceso interno debe resolverse sobre la base del Derecho
nacional o internacional, o cuando el objeto de la cuestién no sea realmente
la determinacién del sentido o la apreciacion de validez de una disposicion
comunitaria, sino de una norma nacional o internacional que nada tenga que
ver con el litigio nacional. Es preciso adicionalmente que existan dudas razo-
nables acerca de la interpretacion o la validez de la disposicién comunitaria
que puede ser aplicada al proceso nacional, lo que no ocurre cuando la res-
puesta a la pregunta planteada se desprende con claridad de los textos legales
(el acto comunitario es claro) o existe una jurisprudencia comunitaria diafana

429 En una posicién critica, el voto en disidencia de la magistrada Elena
HiGHTON DE NOLASCO a la sentencia de 6 de octubre de 2009 de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién Argentina en el caso Sancor Cul, pone
de manifiesto que los particulares —personas fisicas o juridicas— no tie-
nen acceso directo al procedimiento de las oc, y que en el caso de autos
no deberia darse tramite a la peticion de la parte actora de “requerir
una OC pues no se encuentran en juego, de modo directo, eventuales
derecho de algiin otro u otros Estados Partes del MERCOSUR, ni tampo-
co de algln nacional de aquéllos [...]. En un sistema que, como el del
MERCOSUR, es intergubernamental, con marcada preponderancia de los
respectivos Poderes Ejecutivos, no cabe reconocer una competencia que
exceda la que los paises han cedido expresamente [...]. Al momento de
verificar la concurrencia de las condiciones necesarias para elevar una
solicitud de oc al TPR corresponde a esta Corte atenerse estrictamente a
los limites que —respetando el compromiso que los Estados Partes han
estado dispuestos a asumir— a aquélla ha otorgado el propio MERCOSUR
por medio del cmc”.

Pero el voto mayoritario del Ts) argentino aceptd, en la antedicha
sentencia, la peticion de Sancor Cul de instar la oc, limitandose a sefalar
que “resulta necesario para la decisién de la presente causa interpretar el
TA. En tales condiciones, esta Corte estima pertinente solicitar oc al TPR
del MERCOSUR”.
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al respecto (el acto ha sido aclarado).43° La aceptacion jurisprudencial de las
doctrinas del acto claro y —si bien en menor medida— del acto aclarado en el
marco de las cuestiones prejudiciales europeas ha causado ciertos abusos
en su aplicacion, como lo han denunciado doctrina significativa43! y ciertos
abogados generales.43? Respondiendo en cierta medida a sus sugerencias
de cambio, el Tribunal de Justicia, en la ya citada Nota informativa sobre
el planteamiento de cuestiones prejudiciales por los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, de marzo de 2011, apuntb que “una remision prejudicial puede
resultar especialmente 1til [...] cuando se suscite una nueva cuestién de in-
terpretacion que presente un interés general para la aplicacién uniforme
del Derecho de la Uni6n en el conjunto de Estados miembros” y “cuando la
jurisprudencia existente no parezca aplicable a una situacién inédita”.

2) Los Ts] pueden promover directamente una oc en el propio proceso
de que conozcan, en primera instancia o en via de recurso. El articulo 8 de
la Acordada 13/08 sefiala a este respecto que “las reglas que anteceden se-
ran de aplicacién en el ambito de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
[Argentina] cuando las solicitudes de oc al TPR del MERCOSUR sean directa-
mente formuladas en causas en tramite ante su jurisdiccion”. No se regula
expresamente en las acordadas de los TSj de Paraguay y Uruguay, mas debe
inferirse una respuesta positiva en la medida en que reconocen explicita-
mente en su articulado que todos los 6rganos del poder judicial -y, por lo
tanto, también los TSJ que estan en su ciispide— que conozcan de un asunto
pendiente podran solicitar una oc al TPR si lo estiman necesario para garan-
tizar la interpretacién y cumplimiento uniforme y correcto del Derecho del
MERCOSUR (articulo 1 de las Acordadas 549 v 7604).

Ello casa bien con la solucién que brindan las cuestiones prejudiciales
en la UE, ya que las jurisdicciones superiores pueden plantear de oficio y a
instancia de parte una cuestion prejudicial cuando lo estiman proceden-
te.433 Ademas, se puede suscitar una cuestion prejudicial en cualquier fase

430 sT) de 6 de octubre de 1982, CILFIT, 283/81, Rec. p. 3415.

431 Asi, VALLEJO LOBETE, E.: “La actualizacién de la doctrina del acto claro”,
Gaceta Juridica de la UE y de la Competencia, D-23, 1995, pp. 81-118.

432 Verbigratia, conclusiones generales de LEGER de 11 de octubre de 2005,
Traghetti del Mediterraneo spA, c-173/03, Rec. p. |-5177.

433 La sT) de 12 de febrero de 2008 (Willy Kempter KG, C-2/06, Rec. p. I-411,
apartados 41y 42) proporciona un ejemplo de claridad meridiana a este
respecto, ya que se declara que “el sistema instaurado por el articulo
234 CE [actual articulo 267 del TFUE], con vistas a garantizar la unidad
de la interpretacion del Derecho comunitario en los Estados miembros,
establece una cooperacion directa entre el T) y los 6rganos jurisdiccio-
nales nacionales conforme a un procedimiento ajeno a toda iniciativa de
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del proceso nacional y en instancias ulteriores, incluido —en su caso— un
procedimiento de control de constitucionalidad.434

3) Se tiene que suspender el procedimiento ante el juez que solicit6 la
0OC mientras esta es sustanciada por el TPR. Asi, el articulo 8 de la Acordada
7604 establece que “una vez evacuada la consulta por el TPR, la Suprema
Corte de Justicia [de Uruguay] la remitira al Tribunal de origen a efectos de
que este continde con los procedimientos”. De tenor similar es el articulo
9 de la Acordada 549 del TSJ de Paraguay. No aclara el tema el articulo 5
de la Acordada 13/08, que se limita a decir que recibida la oc del TPR, “la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion [Argentina] hara saber lo dispuesto
al juzgado o tribunal de origen por intermedio del superior tribunal de la
causa que corresponda”. Dado que se exige por la normativa mercosurefia
que la oc se vincule a una causa pendiente y que su finalidad es contribuir
a garantizar la aplicaciéon y cumplimiento uniforme y correcto del Derecho
del MERCOSUR, se puede inferir que es obligatorio también en Argentina que
se suspenda el proceso nacional a la espera de la respuesta del TPR, pues si
no es asi, ;para qué serviria plantear una oc? Y, de hecho, es lo que hizo la
Corte Suprema de Justicia argentina en la sentencia del asunto Sancor Cul
de 6 de octubre de 2009.

En la UE el juez nacional remitente tiene que suspender el procedimien-
to mientras se tramitan las cuestiones prejudiciales y, ademas, el litigio na-
cional no puede haber terminado a la hora de resolverlas; en caso contrario,
el TJ rechaza responder a las cuestiones prejudiciales por considerar que de
nada serviria la respuesta al juez a quo, ya que su misién en el marco de este
procedimiento no es la de emitir opiniones hipotéticas.435

4) Los Ts] remitiran las solicitudes de oc al TPR a través de su Secre-
taria, con copia a la Secretaria del MERCOSUR y a los demas TsJ (articulo 5
de la Decision cMcC No 02/07). Recibida una peticién de oc, la Secretaria del
TPR la enviarad inmediatamente a los miembros del Tribunal, informando,
si fuera el caso, de la existencia de solicitudes de oc anteriores sobre temas
relacionados y anexando indicacién del arbitro que coordiné la redaccion
de las respuestas a tales consultas y las respuestas correspondientes. Asi-

las partes [...]. La remision prejudicial se basa en un didlogo entre jueces
cuya iniciativa descansa en su totalidad sobre la apreciacion que el 6rga-
no jurisdiccional nacional haga de la pertinencia y la necesidad de dicha
remision”.

434 sT) de 22 de junio de 2010, Melki y Abdeli, c-188/10 y 189/10, todavia no
publicada en la Recopilacién.

435 sT) de 19 de mayo de 2009, Apothekerkammer des Saarlandes, c-171/o7
y C-172/97, Rec. p. |-4171.
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mismo, la Secretaria dara conocimiento, por intermedio de la Presidencia
Pro Tempore, a los Coordinadores Nacionales del GMmc de las solicitudes de
oc recibidas (articulo 6 de la Decisién cMc No 02/07).

En la UE las jurisdicciones nacionales plantean las cuestiones preju-
diciales directamente, mediante la comunicacion directa de la secretaria del
juez a quo a la Secretaria del TJ, por correo certificado. Esta es la que luego
mantendra contacto con el juez nacional remitente, transmitiéndole copia de
los escritos procesales y la decisiéon del TJ. Luego en las cuestiones prejudicia-
les comunitarias no se produce la intermediacién de los TSJ que existe en las
0oC en el MERCOSUR.

5) Con independencia del sujeto legitimado que solicite la oc, esta
debe presentarse por escrito, formulandose en términos precisos la cuestiéon
respecto de la cual se realiza la consulta y las razones que la motivan, indi-
cando las normas mercosureiias vinculadas a la peticién. Asimismo debera
acompaiarse, si correspondiere, toda la documentacién que pueda contri-
buir a su dilucidacién (articulo 5 de la Decisién cMc No 37/03).

En relacion con las oc de los TsJ, el articulo 4 de la Decisién cMc No 02/07
prevé unos requisitos analogos, si bien es mas minucioso, en tanto requiere
que la solicitud sea presentada por escrito y contener los siguientes elementos:
a) exposicién de los hechos y del objeto de la solicitud; b) descripcion de las
razones que motivaron la solicitud y c) indicacién precisa de la normativa del
MERCOSUR en cuestion. La solicitud podra estar acompafiada de las considera-
ciones formuladas por las partes en litigio, si las hubiere, y por el Ministerio Pa-
blico acerca de la cuestion objeto de la consulta y de cualquier documentacion
que pueda contribuir para su instruccién. El TPR podra también solicitar al TSJ
solicitante, por intermedio de su Secretaria, las aclaraciones y/o documenta-
ci6n que entienda necesarios en el ejercicio de su competencia.

La Decision cMc No 02/07 recuerda —pues ya lo decia el RPO- que las
oc deben referirse exclusivamente a la interpretacién juridica del Ta, del
POP, de los protocolos y acuerdos celebrados en el ambito del TA, de las De-
cisiones del cMmc, de las Resoluciones del GMmc y de las Directivas de la ccm
y estar necesariamente vinculadas a causas en tramite en el Poder Judicial o
a instancias jurisdiccionales contencioso—administrativas del Estado Parte
solicitante. Ahora bien, las Acordadas 549 v 7604 se refieren expresamente
—en su articulo 1- a la solicitud de oc sobre cuestiones tanto de interpreta-
ciéon como de validez de los anteriores instrumentos normativos del MERCO-
SUR, lo que suscita cierta controversia, por lo que volveremos después so-
bre este aspecto. Cabe recordar incidentalmente que en la UE las cuestiones
prejudiciales pueden ser de interpretacion y de validez, tal y como dispone
expresamente el articulo 267 del TFUE antes transcrito.
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En fin, las acordadas han previsto ademas la competencia de los TSJ
para comprobar que la solicitud de oc se adecue a lo requisitos procesales
antedichos. En este sentido, el articulo 5 de la Acordada 13/08 establece que
esta “previa verificacién del cumplimiento de los recaudos antes indicados,
remitira las solicitudes de oc al TPR, a través de su Secretaria, enviando
copia a la Secretaria del MERCOSUR vy a los demas Tsj de los Estados Partes”.
Una regulaciéon analoga establecen el articulo 4 de la Acordada 7604 vy el
articulo 5 de la Acordada 549. De este modo las acordadas enmiendan la
plana a una opinién doctrinal que habia preconizado que el papel de los TSJ
debia limitarse a dar traslado de la opinién solicitada al TPR, sin entrar en
ningln tipo de control acerca de la relevancia o pertinencia de la opinién
solicitada, reservado al propio TPR, por lo que aquellos debian encargarse
solo de actuar como eslabén formal entre la judicatura nacional solicitante
y el TPR.%3¢ A la postre, ello parece implicar igualmente que los TsJ podrian,
llegado el caso, rechazar una oc pedida por un tribunal nacional por consi-
derarla innecesaria, como se expone mas tarde.

Debe hacerse énfasis en que los jueces nacionales europeos tienen mas
libertad que los TSJ mercosurenos a la hora de formular las cuestiones pre-
judiciales, si bien también hay algunos limites.43” De hecho, a la vista de las
informaciones proporcionadas por el juez nacional, el TJ puede reformular las
cuestiones prejudiciales (alterando su orden, modificando su contenido y/o
cambiando su objeto) y negarse a responderlas, fundamentalmente porque
no procedan de una jurisdiccién nacional, no vea claro que guarden relacion
con el objeto del proceso nacional (falta de necesidad) o excedan el ambito

436 COMITE DE EXPERTOS DE LA UE Y EL MERCOSUR, Informe final de la 11 Re-
unioén y Propuesta de Contribucién al perfeccionamiento del sistema de
solucion de controversias del MERCOSUR, Asuncién, 9 a 14 de agosto de
2004, punto 15. El Comité estuvo compuesto por autores de la talla de
Ricardo ALONSO GARCIiA (que fue su director), Juan Antonio CREMADES,
Adriana DREYZIN DE KLOR Roberto Ruiz DiAz-LABRANO, José VIDAL-BENE-
YTO, etcétera.

437 En efecto, en la dltima Nota informativa del Tribunal de Justicia sobre el
planteamiento de cuestiones prejudiciales por los drganos jurisdiccionales
nacionales, de 2011, ya citada, se aconseja al érgano jurisdiccional nacio-
nal redacte su peticion de manera sencilla, clara y precisa, sin elementos
superfluos, por lo que “una decena de paginas suele bastar para exponer
de modo adecuado el contexto de una peticion de decision prejudicial.
Sin dejar de ser sucinta, la decision debe ser suficientemente completa
y contener toda la informacion pertinente, de modo que tanto el T) como
las partes interesadas que pueden presentar observaciones comprendan
adecuadamente el marco factico y normativo del asunto principal”.
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de sus competencias.*3® La verificacion del cumplimiento de los requisitos
de admisibilidad de la cuestion prejudicial corresponde en la UE al TJ, pero
por la via de recursos internos contra la decision del juez a quo de suscitar la
cuestién prejudicial también se lleva a cabo un control interno de la necesi-
dad de la respuesta del TJ que puede llevar a la anulacién de aquella.

5. Procedimiento ante el Tribunal Permanente
de Revision

Los articulos 6 a 9 y 12 de la Decisién cMmc No 37/03, asi como la Decision
CMC No 02/07 en su conjunto, reglamentan diversas cuestiones procesales
relativas a las oc, como la composicién del TPR, las potestades de direccién
del procedimiento, la conclusion del procedimiento y el plazo para emitir
una oc, su contenido y efectos juridicos, etcétera.

El TPR debe estar integrado por todos sus miembros para emitir una
oc. Uno de ellos se encarga de coordinar la redaccion de la respuesta, con
independencia del sujeto peticionario, que debe emitirse en un plazo maxi-
mo de 65 dias contados a partir de la recepcion de la solicitud de oc, tal y
como ha sido ampliado recientemente para que el Tribunal “cuente con el
tiempo suficiente para analizar y expedirse sobre las solicitudes que le sean
presentadas” (Decisién cMmc No 15/10, de 2 de agosto de 2010),43 lo que es
razonable vistos los complejos temas que han sido analizados en las 0C emi-
tidas hasta el presente y el tiempo que habian tardado en ser expedidas.44°

438 Sistematizando su jurisprudencia a este respecto, el T) ha declarado que “la
negativa a pronunciarse sobre una cuestion prejudicial planteada por un 6r-
gano jurisdiccional nacional solo es posible cuando resulta evidente que la
interpretacion del Derecho comunitario solicitada no tiene relacion alguna
con la realidad o con el objeto del litigio principal, cuando el problema es
de naturaleza hipotética o cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los
elementos de hecho o de Derecho necesarios para responder de manera
atil a las cuestiones planteadas (sT) de 22 de enero de 2002, Canal Satélite
Digital, c-390/99, Rec. p. I-607, apartado 19).

439 Segln el articulo 7 del rPO, el TPR disponia oficialmente de 45 dias, si
bien eran 60 dias en la practica ya que, por Resolucion Ne 3/2009 de la
Presidencia del TPR se habia resuelto la suspension del plazo de 45 dias
corridos desde la notificacion hasta el vencimiento de los 15 dias de que
disponen los Estados del MERCOSUR para presentar sus observaciones.

440 El TPR empled mas tiempo del previsto en emitir las dos primeras oc:
por ejemplo, la peticion de la oc No 01/2007 llegd a la Secretaria del
Tribunal el 21 de diciembre de 2006 y fue resuelta el 3 de abril de 2007,
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Ademas, el TPR puede recabar de los peticionantes de oc las aclaraciones y
la documentacion que estime pertinentes, no suspendiendo el diligencia-
miento de dichos tramites el plazo, salvo que el TPR lo considere necesario.
En el caso de las oc solicitadas por los TsJ, los coordinadores nacionales del
GMC pueden, en un término de 15 dias, enviar al TPR, por intermedio de la
Secretaria, sus consideraciones sobre el tema objeto de la solicitud, “con
fines informativos Ginicamente”, de tal suerte que sus eventuales observa-
ciones no son vinculantes (articulo 9 de la Decisién cMC No 02/07).44!

Durante el procedimiento —e incluso a la hora de decidir sobre la oc—,
el TPR funciona mediante el intercambio de comunicaciones a distancia, ta-
les como fax y correo electrénico. Se trata de una encomiable prueba de mo-
dernidad. En caso de que el TPR estime necesario reunirse presencialmente,
debe informar previamente a los Estados Partes a los efectos de que estos
prevean los fondos necesarios para asegurar su funcionamiento. Nos parece
criticable este aspecto de la regulacion, pues no es lo mismo decidir estando
los miembros presentes que mediante simples facilidades de comunicacién
a distancia, ya que el debate puede ser mucho mas vivo en aquel supuesto
y lo que esta en juego con una oc es la interpretacién y aplicaciéon uniforme
del Derecho mercosurefio.

Segiin el articulo 10 de la Decisién cMc No 37/03, el procedimiento
consultivo concluira con la emision de las oc, asi como en las siguientes
hipétesis: 1) la comunicacion al peticionario de que la oc no sera expedida
por causa fundada, como la carencia de los elementos necesarios para el
pronunciamiento del TPR (lo que reenvia tacitamente al régimen juridico ya
mencionado de los articulos 2 a 5 del RPO); y 2) el inicio de un procedimiento
de solucion de controversias sobre la misma cuestion. En este caso, el pro-
cedimiento consultivo debera ser finalizado por el TPR sin mas tramite. Si se

tres meses y medio después; y la peticion de la oc N2 1/2008 se recibi6
en la Secretaria el 27 de agosto de 2008 y se resolvi6 el 24 de abril de
2009, casi 9 meses después. En cambio, la solicitud de la oc N2 1/2009
llegd a la Secretaria el 17 de abril de 2009 y se resolvi6 el 15 de junio
del mismo ano, en menos de dos meses.

441 De hecho, en las tres oc ha habido renuencias y oposiciones de las
Coordinaciones Nacionales de los Estados mercosurefios respecto al ob-
jeto de las solicitud, sin que ello haya impedido al TPR pronunciarse.
Verbigratia, este se ha pronunciado sobre la supremacia del Derecho del
MERCOSUR sobre el derecho interno de un Estado Partes, concretamente
Uruguay, a pesar de que la Coordinacion Nacional Uruguaya remitié unas
consideraciones en las que dejaba sentada su opinion diafana de que la
solicitud formulada se referia a aspectos ajenos al objeto de una oc (oc
TPR N2 1/2009, parrafo 12).
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considera que las oC pueden servir para evitar formalmente el inicio de una
controversia entre los Estados mercosurefios, resulta 16gico que en el mo-
mento en que esta se inicia haya de concluir el procedimiento consultivo.
Ahora bien, esta prevision puede dar lugar a abusos en la medida en que
podrian formalizarse controversias entre ellos con el Ginico objeto de poner
fin a oc solicitadas que pudieran molestarles. Como quiera que ademas las
oc cumplen otras funciones, seflaladas después, no es del todo acertada
esta prevision.44?

En el caso de las oc instadas por los TsJ, la carencia de los elementos
necesarios para emitirlas aparece detallada en el articulo 7 de la Decision
CMC No 02/07, cuando establece que es causa de denegacion de la oc, de la
que se informara inmediatamente al tribunal solicitante, que: a) la solicitud
no procede de uno de los Tsj designados por los Estados Partes; b) el pedi-
do no se ha formulado de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 4 antes
resenado (por ejemplo, que no se describan las razones que motivaron la
solicitud o bien no haya indicacion precisa de la normativa del MERCOSUR
afectada); c) se encuentre en curso cualquier procedimiento de solucién de
controversias sobre la misma cuestién. La admisién o el rechazo de una so-
licitud y la oc emitida son enviadas directamente al TsJ solicitante y notifi-
cadas a todos los Estados Partes y demas TSJ mercosurefios, a través de la
Secretaria del TPR (articulo 10 de la Decisién cMc No 02/07).

Las oc, que seran fundadas y suscritas por todos los arbitros intervi-
nientes, deben basarse en la normativa mencionada en el articulo 34 del Po
y contener: a) una relacion de las cuestiones sometidas a consulta; b) un
resumen de las aclaraciones de los solicitantes, si el Tribunal las hubiese
pedido; c) el dictamen del TPR con la opinién de la mayoria que la conforma
y las opiniones en disidencia, si las hubiera (articulo 9 del rRPO). Solo en la
primera de las tres oc emitidas hasta ahora (la No 01/2007) hubo votos disi-
dentes. No se ha previsto la interposiciéon de recursos contra las oc.

El procedimiento prejudicial ante el TJ es analogo al previsto para las
0C en el MERCOSUR. Tras un procedimiento parecido al que existe en los
Derechos internos de los Estados de la UE para la resolucién de incidentes
procesales, y en particular las cuestiones de constitucionalidad, que inclu-
ye una fase escrita y generalmente una vista piblica, el 1J falla sobre las
cuestiones formuladas por el juez a quo nacional y le transmite la respues-

442 Cabe apuntar que en la UE pueden coexistir las cuestiones prejudiciales
y los recursos directos con el mismo o parecido objeto, incluidos los que
se plantean para resolver controversias entre Estados miembros, como
los recursos de incumplimiento iniciados por un Estado miembro contra
otro Estado miembro (articulo 259 del TFUE).
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ta prejudicial a través de su secretaria. Para las cuestiones prejudiciales,
el Tribunal delibera como regla en salas de tres o cinco jueces, siendo raro
que se retina en la Gran Sala de 13 jueces y absolutamente excepcional hoy
en dia la deliberacién en Pleno de 27 jueces.443 La sentencia se adopta por
mayoria de los miembros presentes, siendo sus deliberaciones reservadas
y sin que quepan los votos particulares (articulos 16 y 17 del Estatuto del
Tribunal de Justicia de la UE y articulo 27 del Reglamento de Procedimien-
to). No esta previsto un plazo para la emision de la sentencia prejudicial
desde su evacuacion por el juez nacional, pero de media oscila en torno
a los 16/17 meses (16,8 en 2009, 17,1 en 2009 y 16,1 en 2010), mucho mas
tiempo que el que tarda el TPR en resolver las 0C.444 En caso de utilizarse
el procedimiento acelerado o el de urgencia, el plazo para emitir una sen-
tencia prejudicial se abrevia notablemente.44> La sentencia prejudicial es
firme por naturaleza desde el dia de su pronunciamiento porque no cabe
contra ella recurso alguno (articulo 65 del Reglamento de Procedimiento),
ni siquiera los mal llamados recursos de interpretacién, oposicién, terce-
rias y revision (articulos 42 a 44 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la
UE). De hecho, lo Ginico que cabe es la correccidn de los errores puramente
de hecho contemplados en el articulo 66 del Reglamento de Procedimien-
to, esto es, los lapsus calami: errores de pluma, calculo o inexactitudes
evidentes en el plazo de dos semanas a partir del pronunciamiento de la
sentencia.44®

443 Aunqgue sin distinguir segiin los diferentes procedimientos (prejudiciales,
de anulacién, de incumplimiento, etcétera) de que conoce el TJ, resulta
que en 2010 este fallo6 el 27,61% de los casos en salas de tres jueces,
el 58,06% en salas de cinco jueces, el 14,31% en Gran Sala y el 1,01 por
decision del presidente. Véanse las estadisticas que contiene el Informe
anual del Tribunal de Justicia de 2010, accesible en <http://curia.europa.
eu/jcms/jcms/jo2_7000)>.

444 Si bien hay que tener en cuenta también que son muchos mas los proce-
dimientos prejudiciales que resuelve el 1) (asi, 339 en 2010) que las oc
pronunciadas por el TPR (tres en siete afios).

445 Por ejemplo, el asunto Hassen el Dridi (c-61/11 ppu) fue planteado por
la Corte de Apelacion de Trento mediante resolucién de 2 de febrero de
2011, recibida en el T el 10 de febrero y resuelta por sentencia de 28 de
abril de 2011, esto es, en menos de tres meses.

446 AT) de 28 de abril de 1998, Reisebiiro Binder, c-116/96 REv, Rec. p. |-1889.
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6. Efectos juridicos
de las opiniones consultivas y publicacion

Las oc no son vinculantes ni obligatorias, seglin dispone literalmente el arti-
culo 11 de la Decisién cmc No 37/03. El texto es tan taxativo que no deja duda
alguna al respecto, como recuerdan la doctrina mayoritaria, la Secretaria
del MERCOSUR,%47 ALGUNOS TSJ en sus acordadas (articulo 1 de las Acordada
13/08 y articulo 7 de 1a Acordada 549) y el propio TPR en las oc emitidas48 y
sus propios miembros en escritos individuales449.

Sin perjuicio de lo anterior, algunos autores postulan que las oc si son
vinculantes, basandose —fundamentalmente— en que la Decisiébn cMmc No
37/03 contradice lo que dispone el PoP, que es parte fundamental del Dere-
cho primario del MERCOSUR y que, como tal, esta en superioridad jerarquica
respecto de las normas de sus 6rganos decisorios, que no pueden contrave-
nir lo que dispone aquel. En particular, Perotti4>° arguye que el articulo 38
del poP prevé que “los Estados Partes se comprometen a adoptar todas las
medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el cumpli-
miento de las normas emanadas de los 6rganos del MERCOSUR previstos en
el articulo 2 de este Protocolo”. Y son parte de los Estados mercosurefios los
tres poderes clasicos y, por lo tanto, también el Poder Judicial, que como
tal esta igualmente obligado a cumplir los actos juridicos emanados de los
6rganos mercosureios, uno de los cuales es el TPR, cuyas OC son asimismo
Derecho del MERCOSUR. Por consiguiente, aplicar la interpretacién que con-
tienen las oc supone cumplir el ordenamiento juridico de esta organizacion,
maxime cuando el TPR es el intérprete juridico Gltimo de las normas del

447 SECRETARIA DEL MERCOSUR, Un foco para el proceso de integracion regio-
nal, | Informe semestral, julio de 2004, p. 55, accesible en <http://www.
neticoop.org.uy/articlezos.htmb.

448 0OC TPR N2 01/2007, de 2 de abril de 2007, asunto Norte S.A. Imp. Exp.:
apartado 111 (Relatorio Juridico y Factico del Caso), epigrafe 2 (concepto,
naturaleza y objetivo de las 0c), acapites 1 a 4.

449 Por ejemplo, la opinidn del (entonces) presidente del TPR, Jodo GRANDI-
NO RoDAS, expresada en el vi Encuentro del Foro Permanente de Cortes
Supremas del MERCOSUR, celebrado en Brasilia los dias 20 y 21 de no-
viembre de 2008; texto accesible en <http://www.stf.jus.br/forum/princi-
pal/principal.asp>.

450 PEROTTI, A. D.: Tribunal Permanente de Revision y Estado de Derecho
en el MERCOSUR, Marcial Pons y Konrad Adenauer, Madrid, Barcelona y
Buenos Aires, 2008, pp. 28-30, 72 y 76-82. Véase igualmente sobre esta
cuestion el capitulo de Alejandro Daniel PEROTTI en esta monografia.

281



282

Desafios del desarrollo de la infraestructura regional para el MERCOSUR

MERCOSUR (Resolucion TPR 01/08) y sus OC constituyen “la interpretacién
auténtica del ordenamiento regional”. Otros argumentos de interés que el
antedicho autor invoca en sustento de su tesis son:

1) Lasnormas inferiores que violan las normas superiores de este ordena-
miento son inaplicables por infringir el principio de jerarquia normati-
va que existe en el Derecho mercosurefio, tal como ha recordado el TPR
en la 0c No 01/2007 y en sus Resoluciones No 01/07 y No 02/07.

2) No existen razones de peso que justifiquen la diferencia de tratamiento
entre los laudos dictados por el TPR, que son obligatorios —a pesar de
que se dictan como regla en formacién menor (3 miembros) —,45! y las
0C, que no son vinculantes, aunque el TPR tiene que actuar siempre en
pleno para emitirlos. Ademas, ello puede conducir a la paradoja de que
una misma cuestioén juridica recibira un tratamiento y efecto juridico
distinto segln se resuelva via 0C o en el marco de un arbitraje.

3) Laopcioén del RPO de declarar no vinculantes las oc se aleja de la filo-
sofia y el espiritu de los sistemas de solucién de controversias de pro-
cesos de integracidon que, como el del MERCOSUR, persiguen analizar
la uniforme interpretacién y aplicacion del ordenamiento de la inte-
gracion, especialmente por los jueces nacionales, pues basta con com-
pararlo con otros procesos de integracién, como la UE, la Comunidad
Andina, el Sistema de Integracion Centroamericano o la Comunidad
del Caribe.

A nuestro parecer, la tesis expuesta es intelectualmente ingeniosa, si
bien juega como desiderata, a favor de un cambio en el futuro del régimen
juridico de las oC que apueste por su obligatoriedad para evitar el riesgo de
que se queden en el plano de los buenos consejos. Pero todavia hoy en dia
las oc no tienen fuerza vinculante. De hecho, en la construccion doctrinal
sefialada no se menciona sino incidentalmente otra fuente del Derecho pri-
mario del MERCOSUR que la cuestiona seriamente, como es el Po, de igual
valor juridico que el pPop, cuyo articulo 3 reza que “el cMC podra estable-
cer oc al TPR, definiendo su alcance y sus procedimientos” (las cursivas son
nuestras). Y al precisar que las oc estan desprovistas de obligatoriedad, lo
que el cMc precisamente ha hecho con la Decisién cMc No 37/03 es regular-
las y determinar su alcance. Asi pues, no creemos que exista contradiccién

451 Los laudos del TPR s6lo se pronuncian en formacion plenaria cuando son
mas de dos los Estados concernidos por la controversia o el TPR resuelve
en instancia @nica.
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formal entre el Po y su Reglamento, la Decisiéon cMC No 37/03.452 Cuestion
distinta es que pueda subsistir una contradiccion material entre el régimen
juridico relativo a la eficacia de la oc y el objeto y fin basico perseguido con
ellas, que es salvaguardar “la correcta interpretacién, aplicacién y cumpli-
miento” del Derecho del MERCOSUR, segiin disponen sus normas regulado-
rasy, por lo tanto, que aboguemos por dotar de efecto vinculante a las oc en
una futura reforma de este procedimiento.

Cabe apuntar que las sentencias prejudiciales de la UE si son obligato-
rias.4>3 En palabras del TJ, “una sentencia por la que el Tribunal se pronun-
cia con caracter prejudicial sobre la interpretacién o la validez de un acto
adoptado por una institucion de la Comunidad resuelve, con autoridad de
cosa juzgada, una o varias cuestiones de Derecho comunitario y vincula al
juez nacional para la resolucion del litigio principal”.45# Y en otros asuntos
ha asentado la eficacia obligatoria erga omnes de las sentencias prejudicia-
les de interpretacién y de validez.455 De paso, el TJ ha afirmado que la in-
terpretacion de una disposicién comunitaria o su declaracién de invalidez
pronunciada en via prejudicial producen efectos ex tunc, a contar desde el
momento de su entrada en vigor, sin perjuicio de que puede limitarse su
dimensién temporal cuando concurren consideraciones imperiosas de se-
guridad juridica.45®

Las oc son publicadas en el Boletin Oficial del MERCOSUR (articulo 13
del rRPO), mientras las sentencias prejudiciales son leidas en sesién ptiblica
y publicadas en la Recopilacion de Jurisprudencia del Tribunal de Justicia 'y

452 Otras razones que pueden esgrimirse a favor de la légica que ha llevado
al cmc a no reconocer efecto vinculante a las oc son: 1) la interguberna-
mentalidad de la mayoria de los 6rganos mercosurefos legitimados para
solicitar las oc, asi como que la puedan solicitar también los Estados
Partes; y 2) la inexistencia de supuestos hoy en dia en que las jurisdic-
ciones mercosureias estén obligadas a plantear una oc.

453 Vid. para mayores detalles, CIENFUEGOS MATEO, M.: Las sentencias pre-
judiciales del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en los
Estados miembros: estudio de la interpretacion prejudicial y de su apli-
cacion por los jueces y magistrados nacionales, ).M. Bosch Editor, Barce-
lona, 1998.

454 AT) de 5 de marzo de 1986, Wiinsche, 69/85, Rec. p. 947, apartado 14.

455 ST) de 13 de mayo de 1981, International Chemical Corporation, 66/80,
Rec. p. 1191 (sentencias prejudiciales de apreciacion de invalidez) y 6 de
octubre de 1982, CILFIT, 283/81, Rec. p. 3415 (sentencias prejudiciales de
interpretacion).

456 sT) de 7 de julio de 2011, Nisipeanu, c-263/10, todavia no publicada en
la Recopilacion.
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su resumen en el Diario Oficial de la Unién Europea (articulo 37 del Estatuto
del Tribunal de Justicia de la UE, articulo 64 del Reglamento de Procedi-
miento y articulos 24 y 25 de las Instrucciones al Secretario del Tribunal de
Justicia, de 2 de octubre de 1986).

7. Gastos de emision de las opiniones consultivas

El articulo 11 de la Decision cMc No 02/07 dispone que los gastos derivados de
la emisién de oc solicitadas por los Tsj, tales como los honorarios, traslados,
viaticos de los integrantes del TPR y los demas gastos que puedan derivar de
su tramitacion seran costeados por el Estado Parte al que pertenezca el TSJ
solicitante.#” Para tal finalidad, se ha creado una Cuenta Especial para Opi-
niones Consultivas dentro del Fondo Especial para Controversias,*5® dotada
con 15.000 dolares estadounidenses aportados por cada Estado Parte, sien-
do administrada por intermedio de subcuentas separadas correspondientes a
cada uno de los Estados mercosurenos. El GMC es competente para reglamen-
tar los aspectos referentes a la administracién de la cuenta especial que no
estén previstos en la normativa vigente si se revela necesario. A su vez, el arti-
culo 12 de la Decisi6én cMcC No 02/07 regula los gastos derivados de la emision
de oc solicitadas por los Estados Partes conjuntamente o por los 6rganos del
MERCOSUR, que seran sufragados por partes iguales por los Estados mercosu-
refios, por intermedio de la antedicha Cuenta Especial para oc.

En el caso de las cuestiones prejudiciales de la UE, los costes del proce-
dimiento ante el TJ no son reembolsables, corriendo a cargo de quienes in-
tervengan en él, se trate de las partes del litigio nacional, los Estados miem-
bros y/o las instituciones de la UE (articulo 38 del Estatuto del Tribunal de
Justicia de la UE y articulo 69 del Reglamento de Procedimiento).

457 Los honorarios de las oc se han fijado en 2.000 délares al relator y 1.000
délares a los otros miembros del TPR (Resoluciéon GMc 40/04, de 14 de
diciembre de 2004), lo que constituye una remuneracién baja para la
dedicacién que puede exigir la trascendencia de los temas que pueden
suscitarse en ellas.

458 El Fondo Especial para las Controversias estda dotado con 200.000 déla-
res, aportados por partes iguales por los Estados del MERCOSUR (Deci-
sién cMc Ne 17/04, desarrollada por la Resolucion GMmc No 41/04, de 14
de diciembre de 2004). Cabe afadir que los gastos de funcionamiento
de la Secretaria del TPR se sufragan con un presupuesto independiente
del Fondo Especial para Controversias que, para el 2011, llega a 341.967
déblares estadounidenses (Resoluciéon Gmc 56/10, de 15 de diciembre de
2010).



PARTE 3 - capiTuLo X1 - Manuel Cienfuegos Mateo

8. Interrogantesy criticas que suscita
el régimen juridico de las opiniones consultivas

El régimen juridico de las oc ante el TPR en el MERCOSUR constituye, sin
duda, un importante paso adelante para la consolidacion del sistema de
solucién de controversias de esta organizacién.>® Con todo, la regulacién
examinada plantea todavia no pocas dudas y es merecedora de algunos re-
proches, entre los que cabe destacar los que siguen, que sefialamos tratan-
do de aportar elementos para su solucion a la luz del régimen juridico de las
cuestiones prejudiciales de la UE, en tanto instrumento procesal diferente
que, no obstante, persigue finalidades sustancialmente idénticas.

8.1. jEstan los 6rganos jurisdiccionales nacionales obligados a
solicitar una opinién consultiva al Tribunal Permanente de
Revision en algln supuesto?

Del régimen juridico expuesto y, en particular, de la carencia de efecto vin-
culante de las oc se puede concluir que los jueces nacionales, se trate de
jurisdicciones inferiores o los TSJ, no tienen obligacién de plantear una oc
al TPR en ningdn supuesto.

Ahora bien, hay hip6tesis que nos parece que, en una futura revision
del régimen juridico de las oc, deberian incluirse como de obligada con-
sulta al TPR, en particular si los jueces mercosurefios fueran a aplicar una
norma del MERCOSUR con una interpretacion distinta a la que contenga una
oc o bien considerasen que no es aplicable por ser invalida y existiese ju-
risprudencia diferente de otros jueces nacionales, especialmente los TsJ,
porque, a la postre, quedaria afectada gravemente la aplicacién uniforme
y correcta del Derecho mercosurefio y podria facilitar la consolidacién de
una jurisprudencia nacional contraria al mismo, lo que seria contrario al
articulo 38 del pop.4%°

En casos como estos los jueces nacionales de los Estados miembros de
la UE tienen la obligacion de suscitar una cuestion prejudicial al TJ, tanto los
tribunales superiores como aquellos cuya decision final del proceso interno
no es firme.46!

459 Asi, DREYZIN DE KLOR, A.: “La primera opinidn consultiva en el MERCOSUR:
{Germen de cuestion prejudicial?”, Revista Espafiola de Derecho Euro-
peo, nim. 23, 2007, pPp. 459-460.

460 PEROTTI, A. D.: “Tribunal Permanente de Revision y Estado de Derecho en
el MERCOSUR”, op. cit., pp. 75-76.

461 Parafraseando al T) (sentencia de 24 de mayo de 1977, Hoffmann-La Ro-
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8.2. ;Bajo qué forma juridica debe pedirse una opinion consultiva?

En la cuestién prejudicial europea hay libertad de forma, si bien general-
mente se hace por una resolucién motivada (asi, mediante auto en Espafa).
De la practica seguida hasta ahora en el MERCOSUR se infiere que la peticion
de una oc podra ser formulada en cualquiera de las formas juridicas que
existen en los ordenamientos mercosurefios para las resoluciones jurisdic-
cionales, y en particular los incidentes procesales, dada la similitud que
guarda con ellos. Asi, en Argentina se ha optado por evacuarla mediante
sentencia (peticién de oc acordada en el asunto Sancor Cul si bien no remi-
tida finalmente al TPR) y en Uruguay (0C N° 01/2008 y N° 01/2009) por oficio,
no constando en la oc No 01/2007 del TPR bajo qué forma juridica evacud la
consulta el Tsj de Paraguay.

8.3. ;Disponen los Tribunales Superiores de Justicia de los
Estados mercosurenos de discrecionalidad a la hora de
verificar la admisibilidad de una peticion de opinidn
consultiva instada por un juez nacional inferior?

Vimos antes que las acordadas facultan expresamente a los TSJ para compro-
bar la adecuacion procesal de la solicitud de oc de los jueces nacionales in-
feriores a lo que disponen el RPO y la Decisién cMC No 02/07. Mas no aclaran
cual es el margen de discrecionalidad de que disponen los TSJ en el marco de
este examen, lo que lleva a plantearse si pueden rechazar las oc y, llegado el
caso, cambiar el sentido y alcance de la solicitud formulada por una jurisdic-
cion inferior en el caso de apreciar la existencia de algtin defecto.

Todavia no hay respuesta concluyente a esta cuestién porque los TSy no
han declarado inadmisibles las oc pedidas por jurisdicciones mercosurefas
inferiores por cuestiones de fondo ni de oportunidad46?y se han remitido tal

che, 107/76, Rec. p. 957), la obligacion de consulta de los tribunales na-
cionales de los Estados miembros que deciden en (ltima instancia “tiene
por objetivo principal impedir que se consolide en un Estado miembro
una jurisprudencia nacional que no se ajuste a las normas del Derecho
comunitario”. Y de ahi que en la jurisprudencia comunitaria se sostenga la
obligacion del juez nacional de consultar al T) en casos como los descritos
en el texto (véase las ssT) de 6 de octubre de 1982, CILFIT, 283/81, Rec. p.
341y 22 de noviembre de 1987, Foto-Frost, 14/85, Rec. p. 4199).

462 Si bien cabe apuntar que en Argentina la Corte Suprema de Justicia de-
negd el 20 de agosto de 2008 el planteamiento de una oc en el asunto
Gonzalo Nicanor / Image Factory por extemporaneo, ya que se habia
solicitado en el marco de un recurso de queja y no en la contestacién
del recurso extraordinario.
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y como habian sido planteadas por ellas. Ademas, la doctrina esta dividida
a este respecto. De acuerdo con una opinion, no deberia ser posible cambiar
el sentido y alcance de la oc solicitada por un juez nacional, salvo para sub-
sanar errores menores, puesto que “el rol sustancial en cuanto a la materia,
alcance y contenido de la oc le incumbe al juez nacional peticionante, cum-
pliendo los TsJ una funcién, en cierta medida, instrumental o de comunica-
cion” en caso de que se observen los requisitos especificados por cada TSJ
en la respectiva acordada de reglamentacion interna del procedimiento.463
Por el contrario, otra linea doctrinal asevera que a los TsJ corresponde “con
caracter exclusivo” la facultad consultiva, por lo que pueden, “llegado el
caso, desatender el pedido, modificar las normas de aceptabilidad interna,
etc.”.4%4 Esto es precisamente lo que sucede en la UE, en que las decisiones
de planteamiento de cuestiones prejudiciales pueden ser objeto de recurso
ante el mismo juez a quo y también un tribunal superior si asi lo permite
el ordenamiento interno, y en el marco de este recurso puede revocarse la
decisién de remitir la cuestion al T7J si el tribunal superior entiende que no
es necesaria la respuesta del T para fallar el litigio nacional, como también
reformular las cuestiones o bien elevar otras motu proprio.4%

8.4. ;Se pueden retirar las solicitudes de opiniones consultivas?

En la UE es posible retirar la peticion de cuestion prejudicial por diferentes
motivos (revocacion judicial, transaccién, etcétera4®) y en cierto modo es
lo que ha hecho el TSJ argentino en el asunto Sancor Cul, revocando por
sentencia de 27 de abril de 2010 la peticién de oc que habia formulado por
anterior sentencia de 6 de octubre de 2009 antes de su remision efectiva al
TPR, porque la parte actora habia desistido de la accién que dio origen a los
autos, de tal suerte que la oc habia perdido su objeto al no seguir ligada a
un proceso principal.4®” Es una lastima que el TPR no haya podido pronun-

463 DREYZIN DE KLOR, A. y PEROTTI, A. D.: El Rol de los Tribunales Nacionales
de los Estados del MERCOSUR, Advocatus, Cérdoba, 2009, p. 95.

464 DELUCA, S.: “Anélisis de la facultad consultiva del Tribunal Permanente
de Revision del MERCOSUR”, Aduana News. Periodico Juridico Aduanero,
Transporte y Comercio Exterior, 2 de agosto de 2010, p. 2, accesible en
«www.iaea.org.ar/global/img/2010/09/Deluca.pdf.

465 sT) de 12 de febrero de 1974, Rheinmiihlen 11, 146/73, Rec. p. 139. Véa-
se, no obstante, los matices que introduce la sT) de 16 de diciembre de
2008, Cartesio, C-210/06, Rec. p. 1-9641.

466 AT) de 27 de septiembre de 2007, Tedesco, c-175/06, Rec. p. 1-7929.

467 Las sentencias del asunto Sancor Cul por las que primero se acuerda
solicitar la oc en el expediente 346/2007 y luego se revoca la solicitud de
oc antes de su remision efectiva al TPR estan disponibles en <http://www.
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ciarse sobre este tema porque se suscitaba la muy interesante cuestiéon de
la compatibilidad con el TA de los derechos de exportaciéon —gravamenes
econémicos, de hecho- que impone Argentina sobre sus mercancias (espe-
cialmente las agropecuarias) destinadas a otros Estados.

8.5. ;Es posible solicitar una opinidn consultiva sobre actos del
MERCOSUR no vinculantes?

No se puede pedir una oC sobre actos mercosurefios no obligatorios pues-
to que las normas del MERCOSUR que regulan este procedimiento consultivo
se refieren exclusivamente a determinados actos obligatorios: los tratados y
protocolos constitutivos de esta organizacion y las decisiones, resoluciones y
recomendaciones de los 6rganos decisorios. También lo recuerdan expresa-
mente las acordadas de los TSj en su articulo 1 cuando mencionan las normas
sobre las que puede versar una oc. Por el contrario, en la UE si es posible soli-
citar la interpretacién de actos no obligatorios via cuestion prejudicial, como
recomendaciones de la Comision, al entender el T que su respuesta podria ser
atil al juez nacional a la hora de fallar el litigio interno, segiin vimos antes.

8.6. ;Se puede plantear formalmente la validez de las normas
derivadas del MERCOSUR? ;Y declararlas inaplicables por su
contradiccién con el Derecho originario?

El TPR no es competente para enjuiciar formalmente la validez de los actos
vinculantes de las instituciones mercosurefias —ni, por afiladidura, los acuer-
dos celebrados por esta organizacion— por la via de las oc. Esta conclusion
parece inobjetable a la vista de los instrumentos juridicos antes sefialados,
que explicitan que el objeto de una oc es toda cuestién juridica relativa
al Derecho mercosurefio (la interpretacion juridica, si es suscitada por un
TSJ), sin referirse en modo alguno a la validez de las normas mercosurefas.
Tampoco puede declararlas nulas en el marco de un recurso de anulacién,
aunque sean contrarios a su Derecho originario, porque en el Cono Sur se
ha privado al TPR del ejercicio de un control directo de legalidad.®® Se trata

csjn.gov.ar/consultaexp/documentos/expedientes/fyc_expe.jsps>. Véase un
claro analisis de la solicitud de oc y el contexto del caso en DONADIO,
L. y EspésiTo, C.: “Cooperacion interjurisdiccional: la primera solicitud
de opinién consultiva de la Corte Suprema de Argentina al Tribunal Per-
manente de Revision del MERCOSUR en el caso Sancor”, Res Publica
Argentina, nam. 1, 2010, pp. 17-35.

468 En este sentido, AMZEL-GINZURB, C. l.: “MERCOSUR: solucién de contro-
versias y gobernabilidad”, en MELLADO, N. B. (Ed.): Gobernabilidad e
instituciones en la integracion regional, op. cit.: p. 107.



PARTE 3 - capiTuLo X1 - Manuel Cienfuegos Mateo

de una diferencia sensible con lo que sucede en otras organizaciones de
integracién, como la UE, donde el TJ cuenta no solo con la cuestién prejudi-
cial de validez sino también con el recurso de anulacién para examinar la
legalidad de los actos obligatorios de sus instituciones (articulos 263 y 264
del TFUE).

Ello no significa que el TPR deba ineludiblemente aplicar una norma
mercosurefia derivada que sea incompatible con el Derecho originario.
Perotti se basa en el articulo 1 del Po para sustentar este control indirec-
to de validez mediante el mecanismo de las oc. Este precepto dispone que
la competencia del TPR se extiende a “las controversias que surjan entre
los Estados Partes sobre la interpretacién, aplicacién o incumplimiento”
de diversos instrumentos normativos de Derecho primario y derivado an-
tes mencionados. Y considerando que interpretar abarca también “la fun-
cion de desentrafiar el alcance de la normativa”, incluye necesariamente
determinar si un acto del Derecho mercosurefio derivado es compatible con
otra norma superior del mismo ordenamiento. El autor concluye que “esta
atribuciéon competencial se deriva de una lectura finalista del propio orde-
namiento regional”, asi como de “la piramide juridica del ordenamiento del
MERCOSUR” que resulta del articulo 41 del pop y los articulos 1, inciso 1, 34,
inciso 1, y 39 del P0.4%9

Por nuestra parte, anadimos a favor de un control indirecto de validez
el considerando Ginico del pPo, cuando resalta “la necesidad de garantizar la
correcta interpretacion, aplicaciéon y cumplimiento de los instrumentos fun-
damentales del proceso de integracién y del conjunto normativo del MERCO-
SUR, de forma consistente y sistematica” (las cursivas son nuestras), ya que
no puede haber una aplicacion correcta —ni por ende cumplimiento— del
ordenamiento mercosureiio si se aplica en la solucién de un litigio nacional
una norma derivada que contradiga lo dispuesto por una superior. Ademas,
es la opinién que recogen los TSJ uruguayo y paraguayo en sus acordadas.
Por un lado, la Suprema Corte de Justicia del Uruguay reconoce, en el arti-
culo 1 de su Acordada 7604, que cualquier 6rgano del Poder Judicial podra
requerir una oc al TPR si en una causa en tramite “se suscitare una duda
acerca de la validez o interpretacion juridica de la siguiente normativa del
MERCOSUR: el TA, el PoP, los protocolos y acuerdos celebrados en el marco
del TA, las Decisiones del cMmc, las Resoluciones del GMmc y las Directivas de

469 PEROTTI, A. D.: “Tribunal Permanente de Revision y Estado de Derecho en
el MERCOSUR”, op. cit., pp. 48-51y 53. Vid. también ComITé DE EXPERTOS
DE LA UE Y EL MERCOSUR, Informe final de la 1 Reunién y Propuesta de
contribucién al perfeccionamiento del sistema de solucion de controver-
sias del MERCOSUR, Asuncion, 9 a 14 de agosto de 2004, punto 15.
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la ccMm”. Y en sus articulos 3 y 6 se hace hincapié de nuevo en que las oc
pueden versar sobre la interpretacion y validez juridica de las normas del
MERCOSUR y que sobre ellas ha de pronunciarse el TPR. Una regulacién ana-
loga contienen los articulos 1, 4 y 7 de la Acordada 549 de la Corte Suprema
de Justicia del Paraguay.

La cuestion se ha planteado frontalmente ante el TPR. En efecto, en la
No 01/2007 se suscito si los articulos 1, 6 y 11 de la Decisién cMmc No 02/07,
que ya sabemos que contiene el Reglamento de procedimiento para las oc
de los TSJ, eran inaplicables por inconformidad con el Derecho originario
del MERCOSUR. El TPR opt6 por una solucion salomoénica, rechazando por
mayoria declarar inaplicable el articulo 11 de la Decisién cMcC No 02/07, pero
recomendando por unanimidad al cmc la revisioén del sistema de pago de las
costas de las oc regulado por ese precepto “en razén de que la oc no afecta
a un solo pais, siendo un mecanismo de cooperacién judicial que enriquece
el proceso de integracion. La oc construye el Derecho de integracion, por
tanto todos los paises son beneficiarios del mismo y en consecuencia estos
deben soportar los gastos y honorarios correspondientes”.47°

Aunque quedd en minoria, vale la pena traer a colacién la posiciéon
defendida por el “coordinador” (relator) de la oc, Wilfredo Fernandez de
Brix, que asent6 categbéricamente que el TPR tenia competencia para estu-
diar y declarar inaplicables normas del Derecho derivado que transgredan
manifiestamente el Derecho originario del MERCOSUR. Basé su alegato en
la finalidad para la que fue creado el TPR y en que los “giros normativos en
cualquier cuestion juridica comprendida el derecho del MERCOSUR e interpre-
tacion juridica de la normativa del MERCOSUR contenidos respectivamente
de los articulos 3, inciso 1, y 4 del RPO, analizados a la luz del espiritu y del
sistema del po [...] ameritan que pueda conferirse a este Tribunal la posibi-
lidad de pronunciarse sobre la inaplicabilidad de las normas del Derecho
derivado por violacion de disposiciones de Derecho originario del MERCO-
SUR, pues en caso contrario este TPR se encontraria aberradamente obliga-
do a declarar aplicable y/o a aplicar una norma del Derecho derivado aun
cuando la misma estuviera en manifiesta contradiccion al TA o al resto del
Derecho originario, lo cual a su vez seria un contrasentido institucional de
gravisimo nivel”. En el caso concreto, el mencionado arbitro asever6 que
el articulo 1 de la Decisién cMcC Ne 02/07 violaba flagrantemente las normas

470 OC TPR N2 01/2007, de 2 de abril de 2007, asunto Norte S.A. Imp. Exp,
apartado 111 (Relatorio Juridico y Factico del Caso), epigrafe G (situacion
del nuevo Reglamento del procedimiento para oc al TPR), acapite 2,
apartado E, parrafo 46, y parte dispositiva, apartados 4 y 5.
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mercosurefias porque “de ninguna manera establece un mecanismo que
asegure la uniforme interpretacién del Derecho del MERCOSUR en los Esta-
dos Partes”; el articulo 6 de la Decisién cmc No 02/07 “despoja al TPR de un
atributo basico de cualquier tribunal: el control directo de las etapas y pla-
zos que hacen al procedimiento de una causa ya iniciada ante el mismo”, a
la vez que crea “un sistema de absoluta y tajante desigualdad procesal”; y,
finalmente, el articulo 11 vulneraria el Derecho originario porque “la forma
de pago de los gastos desincentivara con toda seguridad las oc de todos los
paises, pequefios o grandes, del MERCOSUR”, siquiera porque habra “paises
que ante una cuestién presupuestaria limiten y restrinjan subrepticiamente
—a través de las Cancillerias y las Cortes Supremas— los pedidos de sus jue-
ces consultantes”, 1o que no solo no asegura la participacion de los particu-
lares en la construccion del MERCOSUR —en este caso, a través del mecanis-
mo de solucion de controversias— sino que, de paso, discriminara entre los
particulares segtin el Estado al que pertenezcan, puesto que los particulares
de un Estado Parte tendran mas facilidad para acceder via oc al TPR que los
particulares de otros, puesto que “no sale lo mismo, en términos de PIB, una
consulta al Uruguay que al Brasil”, lo que discriminara entre paises.47*

Cabe agregar que en el marco de acciones directas ha declarado ya la
inaplicabilidad de normas mercosurefnas incompatibles con otras superio-
res en jerarquia.47?

471 Ademas, otro arbitro (Ricardo OLIVERA GARCIA) manifestd en su voto disi-
dente que no tenfa dudas de principio “respecto a que el TPR, en ejerci-
cio de su funcién jurisdiccional tipica e incluso en el ambito de procesos
consultivos, puede desaplicar una norma reglamentaria que entienda sea
violatoria de preceptos superiores que surjan de normas de mayor rango
[...], al igual que puede hacerlo el juez nacional frente a un reglamento
ilicito, sea que cuente con facultades anulatorias o no”, pero en el caso
no entendi6 que la Decisidn cmc Ne 02/07 fuera incompatible con el De-
recho originario del MERCOSUR. Y un tercero (José Antonio MORENO Ru-
FFINELLI) declaré que “el pago de los honorarios y gastos de la presente
oc [lo] deben soportar los cuatro paises del bloque por los fundamentos
expuestos en el apartado 5 de la presente Resolucién”, a pesar de que
el articulo 11 de la Decision cmc Ne 02/2007 dispone explicitamente
que dichos gastos seran sufragados por el Estado mercosurefio al que
pertenezca el Ts) que eleve la oc al TPR.

472 Véanse los casos que cita Alejandro Daniel PEROTTI en su contribucién en
esta monografia.
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8.7. ;Se puede pedir al Tribunal Permanente de Revisién en una
opinién consultiva que se pronuncie sobre la compatibilidad
de las conductas de un Estado Parte con el Derecho del
MERCOSUR?

En la UE el 1) ha considerado de una forma tan amplia el concepto de inter-
pretacion en via prejudicial que abarca también la determinacién de si una
norma interna es compatible con el ordenamiento comunitario.473 Somos del
parecer de que también es posible proceder de este modo en el MERCOSUR
pues, tal y como veiamos en el acapite anterior, y por los mismos motivos,
dentro de la noci6én de cuestion juridica y/o de interpretacion juridica de las
normas mercosurefas que delimita el planteamiento de oc cabe englobar la
peticion al TPR de una respuesta respecto a si uno de sus Estados Partes ha
vulnerado, por accién u omision, el ordenamiento de esta organizacion. Y
asi se infiere claramente de la jurisprudencia consultiva del TPR.

Por ejemplo, en la oc No 01/2008, el TPR recuerda que “en las oc, el
Tribunal puede entender, con el alcance y limitaciones de su competencia,
sobre la compatibilidad de una norma nacional con el Derecho del MERCO-
SUR, si bien no le cabe expedirse sobre su constitucionalidad, aplicabilidad
o nulidad, cuestién de exclusivo resorte de la jurisdiccion nacional” (nu-
meral 5 de la parte dispositiva). Es asi porque “las normas que adoptan los
organos de los Estados Partes pueden entrar en colisiéon con la normativa
resultante del proceso de integracién. Estas situaciones llevan a requerir la
interpretacién sobre la incompatibilidad o la incompatibilidad de unas con
otras o la legalidad de unas frente a las otras y —aun mas— sobre la jerarquia
o primacia de una normativa sobre otra” (parrafo 29). Su corolario es que
“en la actual etapa del proceso de integracion, tanto los Tribunales Ad Hoc
como el TPR, aunque carecen de competencia para declarar de forma direc-
ta la nulidad o la inaplicabilidad de la norma interna [...], pueden declarar
la incompatibilidad de la norma interna con el Derecho del MERCOSUR” en
materias de competencia de esta organizacion (parrafo 33).474

473 Por ejemplo, sT) de 1 de abril de 2008, Gouvernement de la Communauté
francaise et Gouvernement wallon / Gouvernement flamand, c-212/06,
Rec. p. 1-1683.

474 Y en la oc N2 01/2009 el TPR utiliza parecidas palabras para reafirmar su
competencia para pronunciarse sobre la compatibilidad de una norma in-
terna (uruguaya de nuevo) con el ordenamiento mercosurefio, a pesar de
las consideraciones en contrario emitidas por la Coordinacién Nacional
Uruguaya, basandose en “la primacia de la normativa vigente del MERCO-
SUR que ha sido objeto de ratificacién, incorporacién o internalizacién,
segln sea el caso, en el respectivo Estado Parte, sobre toda disposicién
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Como quiera que en las tres oc emitidas hasta ahora el punto neuralgi-
co dela argumentacion del TPR era la supremacia de las normas del Derecho
de la integracion sobre los ordenamientos internos de sus Estados Partes,
las oc estan siendo utilizadas como una especie de recurso indirecto de in-
cumplimiento contra los Estados Partes a través de los tribunales naciona-
les que todavia no existe directamente en el MERCOSUR, a la vez que se van
configurando como herramienta para el ejercicio del derecho fundamental
de acceso de los particulares a la jurisdiccién.475

8.8. ;Puede el Tribunal Permanente de Revisidn calificar
juridicamente los hechos del proceso nacional en aras
de ayudar mas eficazmente al Tribunal Superior de Justicia
mercosureno que solicit6 la opinién consultiva?

La cuestion se ha planteado expresamente de forma analoga en las oC No
01/2008 y No 01/2009, y en ambos casos el TPR se ha negado a actuar de
este modo. Asi, en esta ultima, el TPR rechaza calificar la norma nacional
controvertida (el articulo 585 de la Ley 17.926 de la Repiiblica Oriental de
Uruguay) como tasa o impuesto porque entiende que no es de su incum-
bencia y debe clarificarse “dentro del desarrollo del proceso ante el 6rga-
no jurisdiccional nacional” (parrafo 21), ya que es “de resorte exclusivo del
propio juez a quien le compete decidir esta materia en el marco del ordena-
miento juridico concreto, viabilizar el procedimiento y resolver no aplicar
la norma interna al momento de resolver, si considera que viola la norma
MERCOSUR invocada” (parrafo 18). Por los motivos expuestos, el TPR fallo
que “en el presente caso solo sera posible establecer si el articulo 585 de la
Ley No 17.926 de la Repiblica Oriental de Uruguay es o no compatible con el
Derecho del MERCOSUR, una vez establecida la calificacion por la autoridad
competente sobre su naturaleza —tasa o impuesto—; solo asi podra expedir-
se el Tribunal eficazmente en cuanto a si la norma referida constituye una
medida que los Estados Partes pueden adoptar de manera consistente con
sus compromisos en el proceso de integraciéon del MERCOSUR” (numeral 4
de la parte dispositiva).

A pesar de todo, el TPR ha tratado de ser 1til al juez nacional que le
solicitd una oc, lo que le llevo a contravenir de alguna manera los limites
anteriormente sefialados por el mismo a su jurisdicciéon cuando hizo constar

interna del Estado Parte que le sea contrapuesta sobre materias de la
competencia legislativa del MERCOSUR” (parrafos 13 y 16).

475 DREYZIN DE KLOR, A. y PEROTTI, A. D.: “El Rol de los Tribunales Nacionales
de los Estados del MERCOSUR”, op. cit., pp. 95-97.
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en la motivacién que “en el caso sub examine, la medida cuestionada sera
incompatible con la normativa vigente del MERCOSUR en el Estado Parte si
se determina en el respectivo proceso judicial que ella reimplanta un grava-
men tal como se lo define en el articulo 2 del Anexo1al TA o, si tratandose de
una tasa, su importe no guarda una directa y razonable relacion con el costo
de los servicios prestados” (parrafo 25).47° A la postre, ello lleva a considerar
que el TPR dispone de un cierto poder de reformulacién de las oc que carez-
can de alguno de los elementos necesarios para su pronunciamiento, de tal
suerte que el procedimiento consultivo no necesariamente finalizara en tal
caso, a pesar de lo dispuesto por el articulo 10 de la Decisién cMc No 37/03.

Cabe afadir que en la UE es frecuente la practica de reformulacion de
las cuestiones prejudiciales por el TJ para tratar de ayudar al juez nacional
en el cumplimiento de su misién, maxime cuando aprecia que si le propor-
ciona una interpretacién abstracta del Derecho de la UE no resolvera real-
mente la duda que le condujo a plantearle la cuestion, y ello le lleva en no
pocas ocasiones a franquear de alguna manera los limites de su competen-
cia prejudicial.477

8.9. ;Es razonable juridicamente el caracter no vinculante de las
opiniones consultivas, dada la composicion plenaria del
Tribunal Permanente de Revision para emitirlas y su funcion
basica de garantizar la aplicacion y cumplimiento uniforme y
correcto de las normas mercosurefas en los Estados Partes de
esta organizacion?

Hemos visto antes que uno de los rasgos caracteristicos de las sentencias
prejudiciales de la UE es su fuerza obligatoria, lo que casa bien con su fun-
cion basica de ayudar al juez a solucionar un litigio asegurando la uniformi-
dad en la aplicacién del ordenamiento comunitario. En cambio, el articulo

476 El contexto y la respuesta del TPR en la 0c N2 01/2008 es sustancialmente
idéntico, si bien flexibiliza de nuevo los limites de su jurisdiccion en el
marco de las oc cuando afiade que “resultaria absurdo no considerar
los hechos, cuando menos prima facie, al solo efecto de comprender el
contexto en el cual se plantea el pedido de oc [...]. Pero queda claro que
el limite del marco de la oc esta representado por no sustituir al érgano
juzgador, a quien en definitiva correspondera decidir” (parrafo 40).

477 Veéase para un ejemplo esclarecedor la sT7) de 26 de enero de 2010,
Transportes Urbanos, c-118/08, Rec. p. /635, parte dispositiva. Y para el
analisis y valoracion de otra jurisprudencia comunitaria al respecto, CIEN-
FUEGOS MATEO, M.: “La reformulacion frente a la negativa a responder
las cuestiones prejudiciales del articulo 177 del Tratado de la Comunidad
Europea”, Justicia. Revista de Derecho Procesal, 1997-1, pp. 319-383.
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11 de la Decisioén cMmc No 37/03 proclama literalmente que las oc no son vin-
culantes ni obligatorias, lo que encaja mal con la funcién analoga de ayudar
al juez mercosureno a solucionar un litigio asegurando la uniformidad en
la aplicacién del ordenamiento del MERCOSUR, por lo que no es de extranar
que, tras criticar este estado de cosas, se haya pedido su cambio para acele-
rar la profundizacién del sistema juridico de esta organizacion.

Conviene traer a colaciéon las palabras del propio TPR, en su OC No
01/2007,478 para hacer notar que “lamentablemente la mal llamada oc no es
vinculante” en el sistema actual de controversias del MERCOSUR, a diferen-
cia de otros esquemas de integraciéon que cuentan con instrumentos proce-
sales parecidos, en particular las cuestiones prejudiciales en la UE, la CAN,
el SICA y el CARICOM, pues —al margen de sus diferencias con las oc— “es
poco acertado” que la respuesta de un juez a una consulta formulada por
otro 6rgano jurisdiccional no sea obligatoria para este, maxime cuando las
ocC son realmente interpretaciones prejudiciales o consultas prejudiciales,
por lo que “resulta incorrecto” también el concepto de oc utilizado por el
PO y demas normas que lo regulan.4’® Y por todo ello el TPR solicita “muy
respetuosamente” que en un futuro cercano “las autoridades pertinentes
mejoren las caracteristicas, hoy dia ya absolutamente uniformes en el Dere-
cho comparado, en cuanto al caracter obligatorio del planteo de la consulta,
asi como en cuanto al caracter vinculante de la respuesta de este TPR”.

A favor de que se reconozca caracter vinculante a las oc del TPR se han
pronunciado también varios miembros del TPR en escritos individuales,“8°

478 0OC TPR N2 01/2007, de 2 de abril de 2007, asunto Norte S.A. Imp. Exp.:
apartado 111 (Relatorio Juridico y Factico del Caso), epigrafe 2 (concepto,
naturaleza y objetivo de las 0c), acépites 1 a 4.

479 ELTPR llega a denunciar con mayor crudeza en otro pasaje de su 0C que
“se desnaturaliza por completo el concepto, la naturaleza y el objetivo
de lo que debe ser un correcto sistema de interpretacion prejudicial. Ello
atenta principalmente con el objetivo de la consulta del juez nacional
en el ambito de un proceso de integracion, que es lograr la interpreta-
cion de la norma comunitaria de manera uniforme en todo el territorio
integrado; a fin de cuentas, la naturaleza de las oc estd mas préxima al
instituto procesal de las cuestiones prejudiciales europeas que a la de
los dictamenes de la Corte Internacional de Justicia”.

480 En este sentido, el arbitro paraguayo del TPR ha recordado que “por me-
dio de la Decisién No 37/03, verdadero instrumento habilitador del me-
canismo de consultas sobre el Derecho del MERCOSUR, pero sin dotarlo
de efecto vinculante, con lo que se perdid, por lo menos temporalmente,
la oportunidad de crear una jurisprudencia arménica del derecho de la
integracion” (Ruiz DiAz-LABRANO, R.: “Las opiniones consultivas ante el
Tribunal Permanente de Revision a través de los tribunales superiores
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asi como representantes del Tsj de Uruguay en algunos encuentros del Foro
Permanente de Cortes Supremas de Justicia del MERCOSUR,“®! la Secretaria del
MERCOSUR.“82y la inmensa mayoria de la doctrina, habiendo provocado incluso
iniciativas politicas a este respecto, comentadas unos parrafos mas abajo.
Desde una perspectiva estrictamente juridica, nos parece un contrasen-
tido que las oc no sean vinculantes si se pretende, como sefialan diversos
considerandos de normas basicas del Derecho mercosurefio, que con ellas
se contribuya a garantizar “la correcta interpretacion, aplicaciéon y cum-
plimiento de los instrumentos fundamentales del proceso de integracién y
del conjunto normativo del MERCOSUR, de forma consistente y sistematica”
(considerando tnico del Po) o, con redaccién analoga, “la interpretacion y
aplicacion correctas y uniformes de las normas del MERCOSUR” (conside-
rando tnico de la Decisiéon cMc No 02/07). En efecto, se corre el grave ries-
go de que no haya una aplicacién uniforme y correcta del ordenamiento
mercosurefio si no es vinculante la oc para solucionar el litigio nacional u
otros futuros en que se suscite la aplicabilidad de la norma mercosurefia in-
terpretada por la oc, en la medida en que unos jueces pueden seguirla para
fallar los litigios nacionales, y otros no, al no ser obligatoria, con lo que se
consolidarian jurisprudencias nacionales contradictorias. La falta de fuerza
vinculante de la oc incurriria materialmente en contradiccién teleologica
con el objeto y fin perseguidos con este instrumento procesal. Sin contar
con que esta situaciéon no solo quedaria sin sancioén directa, resulta ademas
que perjudica la seguridad juridica, siendo los particulares los principales
afectados, ya que no tendran ninguna garantia acerca de la vigencia de los
derechos que el MERCOSUR podria conferirles.4®3 Se pueden igualmente es-
grimir argumentos de puro sentido comiin en pro de un futuro efecto vincu-
lante de las oc, pues ;no es un desacierto que con las 0cC se articule un mero
mecanismo de colaboracién procesal voluntario cuando involucra a las

de los Estados Partes”, Anuario de Derecho Constitucional Latinoame-
ricano, 2006, p. 636). Y el entonces arbitro uruguayo apuntd que esta
situacion “no esta definitivamente consolidada ya que el cmc, al tenor
de lo establecido por el articulo 3 del Po, puede variar el régimen de la
oc” (Pucelro RiPOLL, R.: “Guia Opiniones consultivas en el régimen del
Protocolo de Olivos”, op. cit., pp. 8-9).

481 Veéanse las intervenciones grabadas en <http://www.stf.jus.br/forum/prin-
cipal/principal.asp>.

482 La SECRETARIA DEL MERCOSUR ha opinado que el avance en la integracién
del Cono Sur serfa mayor si las oc fueran vinculantes (“Un foco para el
proceso de integracion regional”, ya citado, p. 45).

483 PEROTTI, A. D.: “Tribunal Permanente de Revision y Estado de Derecho en
el MERCOSUR”, op. cit., p. 82.
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maximas instancias de solucién de controversias del MERCOSUR —el TPR- Y
de los poderes judiciales internos —los TSJ— de sus paises miembros?

Son, por tanto, numerosas y trascendentes las razones por las que pue-
de convenirse razonablemente que es imprescindible cambiar el régimen
juridico de las oc en lo que afecta a su eficacia juridica. Cémo hacerlo es
otra cuestién. A nuestro juicio, la solucion idénea seria reformar el po para
recoger expresamente el caracter obligatorio de las oc del TPR. También se
podria aprobar un nuevo protocolo creando una Corte de Justicia del MER-
COSUR con competencia para resolver cuestiones prejudiciales cuya deci-
si6n seria obligatoria. Ambas opciones fueron propuestas por el Parlasur
en el articulo 1, parte B, de su Acuerdo Politico para la consolidacion del
MERCOSUR, de 28 de abril de 2009, que trata de la dimension judicial en este
proceso de integracion, y fueron respaldadas por el cMc en su Decision No
28/10, de 18 de octubre de 2010, segiin veremos en el Gltimo apartado. A
falta de ello, siempre seria plausible reformar la Decisién cMC No 37/03 en el
sentido preconizado, puesto que el Po delega en el cMmc la regulacion de las
oc con tal discrecionalidad que este 6rgano puede decidir tanto acerca de
su establecimiento como de su alcance. En este sentido aboga una iniciativa
de dos miembros del Parlamento del MERCOSUR de 2009.4%4 En fin, no es
descartable la adopcién de un acuerdo interinstitucional de todos los Tsj del
MERCOSUR en el que se comprometan politicamente a cumplir las oc.

8.10. ;Cuales son las funciones de las opiniones consultivas?

Una interpretacion sistematica del Derecho del MERCOSUR y de la practica
judicial seguida para su aplicacién permite constatar que la interpretacion
y aplicaciéon uniforme y correcta de sus normas es la funcién basica de las
oc. Ahora bien, van apareciendo otras funciones adicionales, como son: a)
sancionar indirectamente incumplimientos de los Estados mercosurefios y
constatar indirectamente la invalidez de una norma de su Derecho deriva-

484 En efecto, el 16 de marzo de 2009 Rodriguez SAA y Salum PIRES, miem-
bros del Parlasur, remitieron a este érgano una iniciativa para que apro-
base un Proyecto de Norma a enviar al cmc sobre “obligatoriedad y
gastos de las opiniones consultivas emitidas por el TPR”, segln la cual
el articulo 11 del rRPO quedaria redactado de la siguiente forma: “las opi-
niones consultivas emitidas por el TPR serdn obligatorias”. Esta iniciativa
fue enviada el 16 de abril de 2009 a la Comisién de Asuntos Juridicos
e Institucionales del Parlasur, donde duerme el suefio de los justos. No
obstante, en el ulteriormente mencionado “Acuerdo Politico para la con-
solidacion del mERCOSUR”, aprobado por el Parlasur el 28 de abril de
2009, se hace mencidn expresa a la posibilidad de reformar las oc del
TPR para dotarles de contenido obligatorio.
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do; 2) prevenir controversias futuras entre los Estados Partes;485 3) permitir
un acceso indirecto de los particulares a la justicia mercosureiia, favore-
ciendo de este modo el cumplimiento del derecho a la tutela judicial efecti-
va; vy, finalmente, 4) facilitar la cooperacion entre el TPR y las jurisdicciones
nacionales mercosurefias, especialmente con las supremas.48¢

Esta extension de funciones de las oc es equiparable a la que han ex-
perimentado las sentencias prejudiciales de la UE.487

8.11.;Es justo que los costos de una opinion consultiva vayan
a cargo del Estado mercosurefo al que pertenece el Tribunal
Superior de Justicia que la solicita?

No parece equitativa en modo alguno esta prevision porque la interpretaciéon
que contiene una oc favorece al conjunto de los Estados Partes, asi como al
MERCOSUR como organizacién, con independencia de que la pidan un TsJ,
los Estados Partes conjuntamente o una institucién mercosurefia, de manera
que todas las oc deberian ir con cargo a la cuenta especial para oc del Fondo
Especial para Controversias del TPR. Ademas, puede conllevar efectos discri-
minatorios en el MERCOSUR, segiin fue expuesto al analizar la oC No 01/2007.

Para poner fin a esta situacion, la iniciativa presentada por los parla-
mentarios mercosurefios Rodriguez Saa y Salum Pires, para que el Parla-

485 Como sefiala Pucelro RipoLL, R. (“Guia Opiniones consultivas en el régi-
men del Protocolo de Olivos”, op. cit., p. 10), los Estados mercosurefios no
concibieron las oc “como resortes del régimen de solucién de aquellas
controversias, si bien se encuentran engarzadas en el mismo. Las oc,
mas que evitar y resolver polémicas, juegan para ordenar y sistematizar
la normativa MERCOSUR y hacerla efectiva, coherente y transparente, sin
necesidad de ser apoyada por controversias concretas”.

486 Con ocasion del vi Encuentro del Foro Permanente de Cortes Supremas
de Justicia del MERCOSUR, celebrado en noviembre de 2008, Jodo GRAN-
DINO RoDAs (“La competencia del Tribunal Permanente de Revision para
emitir Opiniones Consultivas”), a la sazon presidente del TPR, concluyd
que con las oc se instaura un mecanismo de colaboracién judicial que,
ademas, “aun cuando el propio sistema de solucién de conflictos veda
la posibilidad de intervencién o reclamacion directa de los particulares
al TPR [...] abre una via indirecta muy concreta para que los particulares
(personas fisicas y juridicas) comiencen a tomar una mayor intervencién
en el sistema” (accesible en <http://www.stf.jus.br/encontro6/cms/verTex-
to.asp?pagina=textoExpositon.

487 Sobre las diferentes funciones de las sentencias prejudiciales en la UE,
véase RIPOL CARULLA, S. (Dir.) y UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. |. (Co-
ord.), Espafia ante los Tribunales internacionales europeos. Cuestiones
de politica judicial, \vap, Ofiati, 2008, pp. 13-22.
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mento del MERCOSUR apruebe un Proyecto de Norma a remitir al cMC sobre
“obligatoriedad y gastos de las opiniones consultivas emitidas por el TPR”,
de 16 de marzo de 2009, aboga por que el articulo 11 de la Decisién cMC No
02/07 quede redactado de la siguiente forma: “los gastos derivados de la
emision de opiniones consultivas solicitadas por los Tribunales Supremos
de los Estados Partes tales como los honorarios, los gastos de traslado, via-
ticos de los integrantes del TPR y los demas gastos que puedan derivar de
su tramitacion seran sufragados por los Estados Partes, por partes iguales”.
Esta propuesta se sitia en la linea de la que rige en la UE para los gastos de
las cuestiones prejudiciales, como se expuso anteriormente.

9. Reflexiones finalesy perspectivas de futuro

La regulaciéon actual de las oc ante el TPR es un buen reflejo del dificil equi-
librio entre las tendencias intergubernamentales y supranacionales que im-
pera en el MERCOSUR,“88 porque apunta al modelo de las cuestiones prejudi-
ciales de la UE, pero sin llegar a ser equivalentes a ellas, ni mucho menos, 439
ni por la legitimacién para solicitarlas, ni por su objeto, ni por los efectos
juridicos de las oc, entre otros elementos, tal y como puso de relieve el ana-
lisis del régimen juridico y aplicaciéon de ambos instrumentos procesales en
ambos procesos de integracion.

Ello no obstante, nuevas perspectivas se abren con el Proyecto de Nor-
ma No 02/10 del Parlasur, aprobado el 13 de diciembre de 2010, que contiene
el Protocolo Constitutivo de la Corte de Justicia del MERCOSUR, ya que su
Seccidn 1v, articulos 33 a 39, trata de solucionar (algunas de) las carencias
e incertidumbres de la regulacién de las oc que fueron apuntadas anterior-
mente.

488 El MERCOSUR se define formalmente como una organizacién de integra-
cion, si bien la mayoria de los elementos de su organizacién y funciona-
miento son de naturaleza intergubernamental, y de modo particular en
lo que se refiere a la composicién de sus instituciones y sus sistemas
de votacién, por lo que suele afirmarse que constituye un modelo de
organizacion de integracion de baja o mediana intensidad. Véase al res-
pecto MARTINEZ PUNAL, A.: El sistema institucional del MERCOSUR: de la
intergubernamentalidad hacia la supranacionalidad, Térculo Ediciones,
Santiago de Compostela, 2005.

489 El propio TPR pone énfasis en que las oc, “tal y como se encuentran
reguladas por las normas MERCOSUR, no pueden ser asimiladas a los re-
cursos prejudiciales previstos por otros procesos de integracion” (parrafo
18 de la oc N2 01/2009).
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Para comenzar, las oc se transforman formalmente en cuestiones preju-
diciales, como refleja el mismo titulo de la seccion 1v, que pueden versar sobre
la interpretacion y la validez del Derecho del MERCOSUR (articulo 33), lo que
permite superar positivamente el debate doctrinal generado dentro de este
bloque acerca de si la validez de las normas mercosurefas puede ser cuestio-
nada indirectamente aprovechando una solicitud de interpretacion via oc.

Ademas, se amplia la legitimacion activa a cualquier jurisdiccién na-
cional, que puede plantear directamente una cuestion prejudicial de oficio
o0 a instancia de parte (articulo 33). Y se distingue entre las que deciden en
altima instancia en el proceso nacional y aquellas cuyas decisiones son im-
pugnables en atencién a que las cuestiones prejudiciales sean de interpre-
tacién o de validez. En el primer caso, “si llegare la oportunidad de dictar
sentencia sin que hubiere recibido la respuesta de la Corte de Justicia, el
organo jurisdiccional nacional podra decidir el proceso” si su sentencia es
susceptible de recursos ordinarios segiin el derecho interno. En cambio,
cuando el 6rgano jurisdiccional nacional resuelve mediante sentencia firme
debe suspender el procedimiento nacional y solicitar la cuestion prejudi-
cial de interpretacién a la cjM (articulo 34). En el ambito de las cuestiones
prejudiciales de validez se debe suspender el procedimiento hasta que la
cJM responda a la cuestion, sin que opere la distincién entre jurisdicciones
obligadas y facultadas (articulo 35). Nos parece acertado que las jurisdiccio-
nes facultadas para suscitar una cuestion prejudicial de interpretaciéon no
tengan que suspender el proceso nacional y deban resolverlo sin esperar a
recibir la respuesta prejudicial, siendo una de las finalidades basicas de este
instrumento procesal ayudar al juez nacional en el ejercicio de su funcién
jurisdiccional con la emisién de una sentencia que puede condicionar la
suerte del proceso interno (jprecisamente por eso es una sentencia preju-
dicial!). Es una solucién que procede de la cuestién prejudicial andina (ar-
ticulo 33 del Tratado Constitutivo del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, tal como fue modificado por el Protocolo de Cochabamba de 28 de
mayo de 1996)49° no de la cuestion prejudicial europea.

En todo caso, el 6rgano jurisdiccional nacional ha de estar conocien-
do de un proceso en el que la interpretacion o la validez de una norma del
MERCOSUR “deba aplicarse o se controvierta”, utilizando una expresion que

490 Para mayores detalles de la cuestion prejudicial andina, véase QUINDIMIL
L6PEZ, . A.: Instituciones y Derecho de la Comunidad Andina, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, pp. 405-415; DE TomAso, C.: “La interpretacion
prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina”, Revista
Juridica de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales y Politicas
(Ecuador), nim. 23, 2007, pp. 419-442.
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aparece también en la regulacion de la cuestién prejudicial andina (concre-
tamente, en el antedicho articulo 33).

También estan legitimados para evacuar cuestiones prejudiciales de
interpretacion y validez del derecho mercosurefio los érganos decisorios
del MERCOSUR, asi como el Parlasur y la Secretaria (articulo 38). Dada la
naturaleza de estos 6rganos, que no son judiciales, la cuestion prejudicial
mercosurena presenta peculiaridades que la alejan sensiblemente (en este
punto de la legitimacioén activa) de las cuestiones prejudiciales reguladas
en otros esquemas de integraciéon, como la UE y la Comunidad Andina. Con
buen criterio no se ha previsto, sin embargo, la legitimacion de los Estados
Partes del MERCOSUR para solicitar una cuestion prejudicial, a diferencia de
lo que ocurre actualmente con las oc.

Finalmente, las sentencias prejudiciales seran obligatorias, como no po-
dia ser de otra manera tratandose de resoluciones judiciales que resuelven un
incidente procesal suscitado en otro proceso cuya solucién puede condicio-
nar la suerte del litigio principal. Concretamente, el articulo 39 reza que “la
respuesta de la Corte de Justicia a las cuestiones prejudiciales presentadas de
conformidad con la presente seccién sera obligatoria”. Apuntalando lo ante-
rior, el articulo 36 recuerda que “el érgano jurisdiccional nacional requirente
de la cuestion prejudicial debera adoptar en su sentencia la respuesta de la
Corte de Justicia”, y el articulo 37 apela a “los Estados Partes, a través de las
autoridades competentes, y los 6rganos del MERCOSUR” a velar “por el cum-
plimiento de las disposiciones del presente Protocolo y, en particular, por la
estricta observancia por parte de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de lo
establecido en la presente secciéon”. También se ha seguido de cerca en este
punto lo dispuesto en la cuestion prejudicial andina (articulos 35 y 36 del Tra-
tado Constitutivo del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina), si bien en
la UE las sentencias prejudiciales son vinculantes igualmente.

Las sentencias prejudiciales de la cjM seran publicadas en el Boletin
Oficial del MERCOSUR, salvo decisién en contrario de la propia Corte (articulo
47), restriccion que no tiene mucho sentido porque las resoluciones de los
organos jurisdiccionales son y han de ser publicas, y la publicacién es la
mejor garantia de ello.

Existen, ademas, normas que se ocupan de regular los gastos procesa-
les, disponiendo la aportacién por los Estados miembros de los fondos del
presupuesto anual de la cJM a partir de un porcentaje de la renta aduanera
del MERCOSUR y, mientras esto no se haga efectivo, en funcion del criterio
de representacién ciudadana en el Parlasur (articulo 16 y disposicién transi-
toria 1v), lo que aproxima el régimen de las cuestiones prejudiciales merco-
surefias al de las homologas europea y andina.
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En caso de que este Protocolo sea aprobado en los términos del Pro-
yecto de Norma No 02/10 se asegurara mucho mejor la aplicacion uniforme
de las normas mercosurefias en el Cono Sur, a la vez que mejorara sensi-
blemente la proteccion judicial dentro del MERCOSUR, puesto que contiene
igualmente normas sobre el nombramiento y la independencia de los miem-
bros de la cjm (articulo 3) y su competencia para el ejercicio de las mas altas
funciones judiciales o ser jurisconsultos de notoria competencia (articulo
4), su caracter permanente (articulo 10), sus inmunidades (articulo 11), el
caracter exclusivo y excluyente de la jurisdiccién de la cjm (articulo 47), sus
nuevas competencias en el marco de acciones directas de nulidad (articulos
17 a 21), omision (articulos 22 y 23) e incumplimiento (articulos 24 a 32), sus
funciones arbitrales (articulos 40 a 42) y como jurisdiccioén laboral (articulo
43), el caracter definitivo e inapelable de las sentencias de la cjm (articulo
46), etcétera.

Por todo lo anterior, esta iniciativa parlamentaria ha sido bien aco-
gida en los medios intelectuales y judiciales, sin perjuicio de que haya
podido censurarse su excesiva ambicion, no tanto por su contenido, que
se entiende necesario si se pretende que el MERCOSUR avance mas en su
institucionalidad y, por ende, gobernabilidad, como por una eventual
implementacion de golpe, porque este proyecto conlleva tantos cambios
radicales para una organizaciéon de integracion todavia tan fuertemente
intergubernamental que probablemente seria aconsejable una aplicacion
progresiva, siguiendo una politica de pequefios y paulatinos pasos, que
tan buenos resultados ha dado en otros procesos de integracién como la
UE en aplicacion del llamado método Schuman.49! En este sentido, el presi-
dente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, Ricardo Lo-
renzetti, con ocasién del vir Encuentro del Foro Permanente de Cortes Su-
premas del MERCOSUR (Buenos Aires, 1y 2 de septiembre de 2009), declar6
que es necesario “construir un tribunal porque los conflictos vinculados al
derecho de la integracién existen”, debiendo ser configurado “a partir de
nuestra propia experiencia, respetando las identidades y las necesidades
nacionales y de lo que cada pais pueda hacer”. Ello le conduce a postular
la institucionalizacién de un tribunal supranacional por etapas en aras de
que se vaya estableciendo una “relacion fluida entre los poderes judiciales
nacionales y el tribunal supranacional” que permita que funcione razona-

491 Sobre el método Schuman, véase MANGAS MARTIN, A.: “El método co-
munitario: la reforma institucional de la UE en el proyecto de Tratado
constitucional”, Revista General de Derecho Europeo (iustel.com), nam.
4, 2004.
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blemente. Su competencia, por lo tanto, deberia comenzar encuadrandola
dentro de los ambitos que las Constituciones nacionales no rechazan hoy
en dia.*? A su vez, Jorge Fontouira, presidente en ejercicio del TPR, re-
salta que el sistema de solucion de controversias del MERCOSUR debe ser
apropiado al esquema de integracion que regula y a las sociedades que lo
componen y, por logica, debe ser compatible con las otras instituciones
mercosurefas; pero un tribunal supranacional no lo seria en estos mo-
mentos porque no es compatible con bloques econdmicos compuestos de
Estados con formas de gobierno presidencialistas.493

Visto el interés l6gico que la creacion de una cjM habia suscitado en el vi
y el viI Encuentros del Foro Permanente de Cortes Supremas del MERCOSUR, ce-
lebrados en 2008 y 2009 respectivamente, resulta cuanto menos sorprendente
el silencio que este foro guardo sobre esta tematica en su Giltimo encuentro —el
VIII-, celebrado en Brasilia el 26 de noviembre de 2010, maxime cuando unas
pocas semanas antes el CMC, con ocasién de su VIII reunién extraordinaria,
celebrada en Montevideo el 18 de octubre de 2010, habia adoptado la Decisiéon
CMC No 28/10, por la que se aprueba el “Acuerdo politico para la consolida-
ci6én del MERCOSUR y Propuestas Correspondientes, propuesto por el Parla-
mento del MERCOSUR el 28 de abril de 2009”. Y resulta que en el punto B de la
Decisi6én cMc No 28/10, dedicado a la “dimensi6n judicial y del Derecho del
MERCOSUR”, el CMC proponia “una agenda de trabajo, invitando a participar
al Foro Permanente de Cortes Supremas del bloque, que culmine con la apro-
bacién de un proyecto de norma para la creacion de un Tribunal de Justicia
del MERCOSUR a mas tardar durante el segundo semestre del aflo 2010”. Al no
recoger el guante lanzado por el cMmc, el Foro Permanente desperdicié una
ocasién de oro para hacer valer su opinién sobre el presente y el futuro de la
arquitectura judicial del MERCOSUR, a diferencia del Parlasur, que presento
en diciembre de 2010 el comentado Proyecto de Norma No 02/10.

492 LORENZETTI, R.: “Creacion de una Corte de Justicia del MERCOSUR”, Vil
Encuentro del Foro Permanente de Cortes Supremas del MERCOSUR, ac-
cesible en <http://www.stf.jus.br/encontroz/cms/verTexto.asp?pagina=text
oExpositon.

493 FONTOUIRA, J.: “Criagao do Tribunal de Justica do MERCOSUL”, VII Encuen-
tro del Foro Permanente de Cortes Supremas del MERCOSUR, accesible
en <http://www.stf.jus.br/encontroz/cms/verTexto.asp?pagina=textoExposi
ton. Sintonizando con las palabras de Fontouira y Lorenzetti, véanse
las intervenciones en el mismo viI Encuentro, del presidente de la Corte
Suprema de Justicia de Paraguay, Antonio FRETES, “vil Foro de Cortes
Supremas de Justicia. Tribunal de Justicia Supranacional”, y de Daniel
GUTIERREZ PROTO, juez de la Corte Suprema de Justicia de Uruguay, “Cre-
acion de una Corte Suprema de Justicia en el MERCOSUR”.
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Habra que esperar a que se pronuncie el cMC para ver cual es el enfo-
que final elegido, pero en el momento de conclusién de esta investigacion
(diciembre de 2011) no se ha aprobado la propuesta del Parlasur (recuérdese
que es de 13 de diciembre de 2010). Y nos parece altamente improbable que
en un futuro —inmediato, al menos— este 6rgano lo apruebe tal y como figu-
ra en el Proyecto de Norma No 02/10 del Parlasur, sin establecer condiciones
en cuanto a su contenido ni ningtn otro tipo de flexibilidad o gradualidad
en su implantacién, porque la cJjM prevista no casa bien con las caracte-
risticas actuales del MERCOSUR como bloque de integracion econémica cla-
ramente intergubernamental. Asi lo deja entrever que el cMc aprobase, en
este tiempo, la Decisiéon CMC No 49/10, de 16 de diciembre de 2010, que con-
tiene la propuesta del MERCOSUR para instaurar un régimen de solucién de
controversias para los acuerdos celebrados entre el MERCOSUR y los Estados
asociados en el ambito del MERCOSUR, que instaura un régimen de negocia-
ciones directas, intervencién de la reunién de Ministros o Altos Funciona-
rios de los acuerdos vy, finalmente, el recurso al arbitraje... bien alejado del
modelo que supondria una CJM en los términos antes senalados. Ademas,
en el afo transcurrido desde la Decisién cMc No 28/10 lo inico que parece
que se esta discutiendo —segiin fuentes oficiosas— en los foros politicos y
judiciales mercosurenos es la futura composiciéon de la cjM, con un caracter
restrictivo, en tanto se apunta que deberia estar formada solo por quienes
hubieran sido miembros de los TS] mercosurefios.

En todo caso, no es plausible que el cMc pueda diferir la situacién ad
calendas graecas, comprobado ya que la doctrina, los TSJ y varios érganos
mercosurefios, entre los que se cuenta el 6rgano democratico (Parlasur) y el
propio érgano supremo de solucién de diferencias (TPR) abogan claramente
por que se ponga remedio de una vez a las limitaciones del actual sistema
de 0c.%% No hay que olvidar tampoco que el cMcC esta comprometido politi-
camente por el respaldo dado, en el mes de octubre de 2010, al Acuerdo Po-
litico del Parlasur, de abril de 2009, para la consolidaciéon del MERCOSUR, en
el que se propone no solo la constituciéon de una cjM, segiin fue comentado
antes, sino también revisar el Po para dotar al TPR de “nuevas atribuciones,

494 En la actualidad, tras la experiencia brindada por el TPR, seria mucho mas
dificil y discutido repetir la negociacion del po en la década pasada, en
cuyo contexto se debati6 la creacién de una Corte de Justicia, con com-
petencia para resolver cuestiones prejudiciales, pero se optd finalmente
por el hibrido de un TPR con oc ante la posicion frontal de Uruguay. Una
buena vision de las negociaciones del Po se encuentra en GONZALEZ GA-
RABELLI, C. A.: MERCOSUR - Solucion de controversias, CIDSEP y Konrad
Adenauer, Asuncion, 2004.
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tales como, la condicién vinculante de las opiniones consultivas, la facultad
para establecer medidas compensatorias, asi como afianzar las existentes”,
lo que no seria soluciébn menor, ni mucho menos.

En definitiva, es preciso acabar con la situacién de permanente transi-
toriedad que acompana al sistema de solucion de diferencias del MERCOSUR
desde el Anexo 111 del TA de 1991. Los costes econdémicos y la seguridad ju-
ridica asi lo aconsejan, como también la necesidad de que la arquitectura
jurisdiccional definitiva esté a la altura de los retos que suscita el renovado
interés por una mayor integracién manifestado por los paises mercosurefios
a lo largo de 2010 y 2011, con la aprobacién del c6digo aduanero coman y
de normas tendentes a eliminar el doble cobro del arancel externo comiin y
la distribucion de la renta aduanera, asi como la reforma del Fondo para la
Convergencia Estructural del MERCOSUR (FOCEM) y la reanudacion de las ne-
gociaciones para constituir un acuerdo de asociacién con la UE, entre otros
ejemplos.

En aras de esta tarea se podria tomar en consideracién el Derecho com-
parado, adoptando y/o adaptando aquellas soluciones de la UE, la Comu-
nidad Andina u otros procesos regionales de integraciéon que mejor casen
con la idiosincrasia del MERCOSUR, y rechazando las que se aparten de ella,
pues el mimetismo no es la solucién idénea para un proceso regional de
integraciéon econdémica en el que —al menos todavia— prevalece la intergu-
bernamentalidad sobre la supranacionalidad.
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Capitulo xi

La obligatoriedad de las opiniones consultivas
emitidas por el Tribunal Permanente de Revision
del MERCOSUR *

Alejandro Daniel Perotti

1. Introduccion

Uno de los principales avances ocurridos en el Mercado Comin del Sur
(MERCOSUR) en los Gltimos afnos, desde el punto de vista juridico-institucio-
nal, ha sido la reforma de su sistema jurisdiccional llevada a cabo mediante
la suscripcién del Protocolo de Olivos para la solucion de controversias en
el MERCOSUR (P0), de 18 de febrero de 2002 y en vigor para los Estados Par-
tes desde el 1 de enero de 2004. La revision de dicho sistema —que implicé
la sustitucion del “Protocolo de Brasilia para la solucién de controversias”
(pB), de 17 de diciembre de 1991 por el Po- tuvo por finalidad aumentar la
densidad institucional del mecanismo jurisdiccional, lograr una mayor
uniformidad en la interpretacién y aplicacion del Derecho mercosurefio y
garantizar un mas efectivo acatamiento por los Estados Partes (EP) de las
decisiones que se adopten en su marco (en especial, los laudos), aseguran-
do con ello la seguridad juridica y la igualdad de derechos entre los EP y los
particulares.

En resumen, la reforma operada por el Po (y sus normas reglamentarias)
consistio en: i) 1a creacion del Tribunal Permanente de Revision (TPR); ii) la in-
tervencion facultativa del Grupo Mercado Comiin (GMcC) en el procedimientos
de controversias entre EP; iii) la inclusién de la “clausula de opcién de foro”
en los conflictos entre EP (articulo 1, inciso 2); iv) la creacién de la Secretaria
del TPR, mediante el articulo 35 del Reglamento del Protocolo de Olivos (RPO),
aprobado por el Consejo del Mercado Comiin (cMc) por Decisioén Ne 37/03, de

* El presente articulo constituye una version actualizada del enviado para
su publicacion en la obra de COTTER, J. I. (Dir.): Estudios de Derecho
aduanero. Treinta aniversario del Cédigo Aduanero” (AAWv.), Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, en prensa.
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15 de diciembre de 2003;4% v) la ampliacion de la legitimacion activa para
actuar en el ambito del sistema jurisdiccional, ya que los articulos 2 y 4 del
RPO la extienden, ademas de los EP, a los 6rganos decisorios mercosurefos
—esto es, CMC, GMC y Comisién de Comercio del MERCOSUR (CCM)—,497 a los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales de los EP498 y al Parlamento del MERCOSUR
—PARLASUR- (PM),4%9 y vi) la implementaci6n del procedimiento de opiniones
consultivas (0c).

2. Las opiniones consultivas en el MERCOSUR

El presente articulo se enmarca en el tratamiento del mecanismo delas oc, y
pretende analizar una de las cuestiones mas trascendentes de este instituto,
a saber, el valor que tienen las respuestas del TPR a dichas solicitudes de
oc. Este procedimiento, sin dudas el mas interesante y de mayores poten-
cialidades que se puede encontrar en el sistema jurisdiccional regional, fue
establecido por primera vez en el PO, y mas en particular en su reglamento
(rRPO). Constituye un esquema de cooperacion, entre el TPR y un 6rgano na-
cional o regional, tendente a lograr la uniformidad en la interpretaciéon y
aplicacién de la normativa mercosurefia.

A pesar de que el examen en detalles del régimen de las 0C no consti-
tuye el fin de este trabajo,5°° resulta oportuno hacer una descripcién sucinta

496 El RPO estad vigente para los EP (segln el articulo 5, inciso “a”, de la
Decision cmc N2 23/00, “Incorporacion de la normativa MERCOSUR al
ordenamiento juridico de los Estados Partes”) desde su aprobacién, que
tuvo lugar el 15 de diciembre de 2003. Sobre la Secretaria del TPR, ver
asimismo Resolucion Gmc Ne 66/o5, “Secretaria del Tribunal Permanente
de Revision. Reglamentacion del articulo 35 de la Dec. 37/03”, vigente
desde el 06 de diciembre de 2005.

497 Estos son los 6rganos decisorios del MERCOSUR, segilin dispone el ar-
ticulo 2 del “Protocolo de Ouro Preto sobre estructura institucional del
MERCOSUR” (PoOP), de 17 de diciembre de 94, en vigor para los EP desde
el 15 de diciembre de 1995.

498 Cfr. también la Decision cmc N¢ 02/o7, Reglamento del Procedimiento
para la solicitud de Opiniones Consultivas al Tribunal Permanente de Re-
vision por los Tribunales Superiores de Justicia de los EP del MERCOSUR
(RPOC), en vigor desde el 18 de enero de 2007.

499 Articulo 13 del Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR
(PcPm), aprobado por Decision cmc Ne 23/os, de o9 de diciembre de
2005 y en vigor desde el 24/02/07.

500 Nos remitimos al efecto a nuestro anélisis detallado en “Tribunal Per-
manente de Revision y Estado de Derecho en el MERCOSUR”, op. cit.,
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del mismo —en particular cuando es utilizado por los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales— a fin de comprender la importancia del tema central de esta
investigacion.

La legitimacion activa para la solicitud de una oc se halla dividida en
dos grupos (articulos 2 a 4 del RPO): i) los EP “actuando conjuntamente”
(es decir, que todos los EP deben participar de la solicitud), los 6rganos con
capacidad decisoria (cMc, GMC y ccM) v el Pm (articulo 13 del PcPM) — pu-
diendo versar la consulta “sobre cualquier cuestién juridica comprendida”
en el Derecho del MERCOSUR-; v ii) los jueces del Poder Judicial o cualquier
instancia jurisdiccional contencioso—administrativa de los Ep, de cualquier
fuero, jurisdiccién e instancia —en este supuesto las oc “se referiran exclu-
sivamente a la interpretacion juridica” de la normativa mercosurefia—. En el
caso de que la peticién sea realizada por un juez u érgano inferior, la misma
debera ser canalizada a través del respectivo tribunal superior de justicia
con jurisdicciéon nacional del EP que corresponda.s®!

Mientras el RPO regula en detalles las ocC peticionadas por los legiti-
mados mencionados en el literal i), el RPoc hace lo propio en cuanto a las
encaminadas por los jueces, tribunales y 6rganos jurisdiccionales conten-
cioso-administrativos (6rganos jurisdiccionales nacionales).>°2

pp. 67-90 y 101-151, y CIENFUEGOS MATEO, M.: “La colaboracién entre
los jueces de los paises del Mercosur y el Tribunal Permanente Revision
mediante el procedimiento de opiniones consultivas”, en Saiz, A., HER-
NaNDEz, M., TORRES, A. y ZELAIA, M. (Dirs.): Tribunales en organizaciones
de integracion: MERCOSUR, Comunidad Andina y Unién Europea, Civitas
Aranzadi-Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2012,pp. 151-213.

501 El articulo 2 del RPoC determina que los tribunales superiores de justicia
nacionales son: en Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
(csJN); en Brasil, el Supremo Tribunal Federal (STFB); en Paraguay, la Cor-
te Suprema de Justicia (csJp), y en Uruguay, la Suprema Corte de Justicia
(scju) y el Tribunal de lo Contencioso Administrativo (en adelante, TcAu).
El articulo 3 del rRPOC agrega ademéas que los tribunales mencionados
“podran delegar la competencia prevista, siempre que el érgano judicial
delegado también cumpla con la condicién de Tribunal Superior con ju-
risdicciéon nacional”.

502 A su vez, el articulo 1, dltimo parrafo, del rRPOC determina que cada
tribunal superior de justicia nacional “en el ambito de sus respectivas
jurisdicciones, establecera las reglas internas de procedimiento para la
solicitud de opiniones consultivas a que se refiere este Reglamento,
verificando la adecuacion procesal de la solicitud”. En funcién de dicho
mandato, la cs)N dictd la Acordada 13/2008, por la que se aprueban las
“Reglas para el tramite interno previo a la remisiéon de las solicitudes
de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revision del MErRcO-

309



310

Desafios del desarrollo de la infraestructura regional para el MERCOSUR

Cuando las oc son solicitadas por los 6rganos jurisdiccionales nacionales,
estas pueden definirse como el mecanismo de cooperacion jurisdiccional que
permite a todo 6rgano del Poder Judicial o instancia jurisdiccional contencio-
so-administrativa de un EP (articulo 4, Gltimo parrafo, RPoc),5% de cualquier
fuero, jurisdiccion territorial (federal, nacional, provincial o municipal) e ins-

SUR”, de 18 de junio de 2008 (Acordada cSJN N2 13/2008), publicada en
el Bo de 23 de junio de 2008, pp. 12-13; la csJP, la Acordada 549/08,
“que reglamenta el procedimiento para la solicitud de opiniones consul-
tivas al Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR en el marco del
Protocolo de Olivos y la Decisidén Ne 37/03 del cmc”, de 11 de noviembre
de 2008 (Acordada csjp N2 549/2008), publicada en la web de dicha
Corte, <http://www.mercosur.int/innovaportal/innovaportal.GetHTTPFile/
Acordada%20549%20-%20Paraguay.pdf?contentid=3778&version=18&file
name=Acordada%20549%20-%20Paraguay.pdfr; y la csju, la Acordada
7.604/07, “Reglaméntese el procedimiento para la solicitud de opiniones
consultivas al Tribunal Permanente de Revision del MERCOSUR”, de 24 de
agosto de 2007 (Acordada csju Ne 7604/2007), publicada en el Diario
Oficial de 3 de septiembre de 2007. Tanto el sSTFB como el TCAU adin no
han dictado la normativa reglamentaria de rigor.

Sobre las acordadas citadas puede verse, DREYZIN DE KLOR, A.: “La
Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina reglamenta la elevacion
de las opiniones consultivas”, Revista DeCITA 2008-9, pp. 406-411; PERA,
M.: “La Corte Suprema y el Derecho del mERCOSUR. El fallo ‘SanCor’: un
paso adelante en la construccién de la integracién regional”, ED, de 23
de marzo de 2010, Buenos Aires, p. 4 y ss; PEROTTI, A. D.: “Rol de los
abogados y jueces en las opiniones consultivas al Tribunal Permanente
de Revisién del MERCOSUR. Valor juridico de las opiniones consultivas.
Acordada N¢ 13/08 de la Corte Suprema”, en AAWv.: 1eras Jornadas In-
ternacionales de Derecho aduanero (Buenos Aires, 12-14/08/2008), Aso-
ciacion Argentina de Estudios Fiscales y Errepar, Buenos Aires, 2009, pp.
355-367 (en especial, pp. 366-367).

503 Cabe destacar que en la versidn original del articulo 4, Gltimo parrafo,
del rRPoC (que, por cierto, es la publicada en Argentina, en el BO del
01/03/11 p. 11), se establecia que las “opiniones consultivas solicitadas
deberan estar necesariamente vinculadas a causas en tramite en el Poder
Judicial del Estado Parte solicitante”; sin embargo, posteriormente, se
realizé6 una fe de erratas, quedando la siguiente redaccién final: “Las opi-
niones consultivas solicitadas deberdn estar necesariamente vinculadas
a causas en tramite en el Poder Judicial o a instancias jurisdiccionales
contencioso-administrativas del Estado Parte solicitante” (el resaltado
fue agregado; la version con su fe de erratas puede encontrarse en la pa-
gina oficial del MERCOSUR, <http://200.40.51.218/SAM/GestDoc/PubWeb.
nsf/OpenfFile?OpenAgent&base=SAM\GestDoc\DocOfico.nsf&id=B50FAB
611D40926D0325759800727433&archivo=DEC_002-2007_ES_FERR_Opi-
nionesConsultivas.pdf).
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tancia, que se encuentre ante un caso en el cual se discuta la interpretacién o
aplicacion de una norma del MERCOSUR, o su validez, de oficio o a instancia de
parte, remitir al TPR una peticién para que este desentrafie el alcance y sentido
de la misma, asi como se expida sobre su validez o inaplicacion; actualmente, si
la oc es realizada por un 6rgano jurisdiccional nacional inferior, dicha solicitud
—como se sefial6— debe ser canalizada al TPR a través del respectivo tribunal
superior de justicia, todo ello sin la intervencion de la Cancilleria o de cualquier
otro 6rgano del Poder Ejecutivo nacional. Es decir, se trata de un procedimiento
de cooperacion, de colaboracion, entre dos 6rganos jurisdiccionales, uno na-
cional (el 6rgano jurisdiccional nacional requirente de la 0C) y otro regional (el
TPR), que se ejercita de forma absolutamente directa, esto es sin intervencién de
terceros; es un contacto directo entre dos tribunales.5%4

Para que sea procedente la solicitud, es necesario que el érgano juris-
diccional nacional solicitante se encuentre analizando un caso, es decir, no
es posible realizar consultas hipotéticas. La oc, segiin donde se encuentre
radicado el expediente, puede ser solicitada a) directamente por el tribunal
superior de justicia estatal, o b) por cualquier 6rgano jurisdiccional nacio-
nal inferior, canalizandola a través de su tribunal superior de justicia res-
pectivo.>% A pesar de cierta falta de claridad en la redaccion del RPOC, debe
resaltarse que, si bien es cierto que los 6rganos jurisdiccionales inferiores
no pueden encaminar por si solos el requerimiento al TPR, sino que deben
realizarlo a través de su maximo tribunal nacional —que hace las veces de
un correo oficial-, no lo es menos que dichos érganos jurisdiccionales son
quienes solicitan la oc, es decir son los responsables de la misma, y no el
respectivo tribunal superior de justicia.

El tribunal superior de justicia nacional debera remitir la oc a la sede
del TPR (Asunci6n), haciéndolo —lo que es interesante— con copia a los demas

504 PEROTTI, A. D.: “El Cédigo Aduanero del MERCOSUR: algunos aspectos
normativos y jurisdiccionales”, Guia Prdctica de comercio exterior, nim.
175, 2010, p. 4. Para un andlisis mas detallado de las oc peticionadas
por los 6rganos jurisdiccionales nacionales y del RPOC puede verse PE-
ROTTI, A. D.: Tribunal Permanente de Revision y Estado de Derecho en el
MERCOSUR, Marcial Pons — Fundacion Konrad Adenauer, Madrid, Barcelo-
na y Buenos Aires, 2008, pp. 113-151.

505 Desde esta perspectiva, parece un exceso de reglamentacion —que en
definitiva conlleva un incumplimiento del Derecho del MERCOSUR- que la
Corte Suprema argentina, en la citada Acordada ¢s Ne 13/2008, dispusie-
ra que las “solicitudes de opiniones consultivas al [TPR] seran elevadas
[a la cs)N] por intermedio del superior tribunal de la causa, segin la
jurisdiccion ante la cual tramite el expediente en el que sean formuladas”
(articulo 4, ver también articulo 6). El destacado fue adicionado.
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tribunales superiores de justicia de los EP y a la sm (articulo 5 del Rroc). Una
vez que el TPR considere cumplidos los requisitos de admisibilidad, designara
a uno de sus miembros>°® como coordinador de la respuesta; y a continuacion
notificara todo ello a las Coordinaciones Nacionales del gMmc (Cancillerias) de
los EP, las que podran enviar al TPR, “Uinicamente con fines informativos, sus
eventuales consideraciones sobre el tema objeto de la solicitud” dentro del
plazo de 15 dias de recibida la notificacién (articulos 8 y 9 del RPOC). El TPR,
actuando en pleno, debera emitir su respuesta dentro de los 65 dias corridos
de recibida la peticién de 0c,>°7 pudiendo actuar mediante reuniones presen-
ciales o medios de comunicacion a distancia.

EL TPR debera enviar la respuesta, o eventualmente la decisiéon sobre
la inadmisibilidad de la consulta, al tribunal superior de justicia que remitié
la oc, y este, de no haber sido quien la solicit6, hara lo propio a su vez al
6rgano jurisdiccional nacional requirente.

Luego de esta breve descripcién del mecanismo de las 0C estamos en
condiciones de abordar el tema que nos convoca: la obligatoriedad de las oc.

3. Elvalorde las opiniones consultivas

del Tribunal Permanente de Revision

seglin las normas del MERCOSUR
Las oc fueron previstas en el capitulo 111 del Po, en cuyo marco el articulo 3 (Ré-
gimen de solicitud) determina que el cMc “podra establecer mecanismos relati-

vos a la solicitud de opiniones consultivas al Tribunal Permanente de Revisién
definiendo su alcance 'y sus procedimientos” (las cursivas son nuestras).

506 El TPR se compone de cinco miembros titulares y cuatro suplentes, ele-
gidos de conformidad al procedimiento y condiciones previstas en el
articulo 18 del po (esta norma ha sido reformada por el articulo 1 del
“Protocolo Modificatorio del Protocolo de Olivos para la Solucién de Con-
troversias en el MERCOSUR” —firmado en Rio de Janeiro, el 19/01/07-, el
cual aln esta pendiente de entrar en vigor). Las Decisiones cMC N2 36/08
y No 16/11 designan a los actuales miembros del TPR: durante el periodo
28/06/11-28/06/13, por Argentina Carlos M. Correa (titular, y Marcelo A.
Gottifredi, suplente); por Brasil Welber Barral (titular, y Alberto do Ama-
ral Janior, suplente); por Paraguay, Roberto Ruiz Diaz Labrano (titular, y
Carlos Sosa Jovellanos, suplente); por Uruguay, José M. Gamio (titular,
y Washington Baliero, suplente), y Quinto Arbitro, durante el periodo
15/12/08-15/12/11, Jorge Luiz Fontoura Nogueira.

507 Articulo 7 del rRPO, modificado por la Decision cmc Ne 15/10 “Plazos para
emision de opiniones consultivas” (vigente desde el 02/08/10).
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En virtud de dicha base normativa, el cMc, mediante su Decisiéon cMcC
No 37/03, aprobo el citado RPo como asi también el Rroc (Decisién cMc No
02/07), a través de los cuales reguld el procedimiento de las oc. Cabe recordar
que segin el articulo 9 del Pop, el cMcC “se pronunciara mediante Decisiones,
las que seran obligatorias para los Estados Partes”, obligatoriedad reafirmada
por los articulos 38 (ver infra) y 42 (ver infra) del mismo protocolo.

El articulo 11 del rpoO, titulado “Efecto de las opiniones consultivas”,
prescribe —lapidariamente— que las “opiniones consultivas emitidas por el
TPR no seran vinculantes ni obligatorias”. No cabe duda de que ha sido vo-
luntad del cMc, 6rgano superior del MERCOSUR, segln el articulo 3 del pop,
desconocer cualquier caracter vinculante a las respuestas que el TPR dé a las
0C que le sean remitidas.

Si nos atenemos a la literalidad del citado articulo 11, este trabajo po-
dria culminar en este preciso momento. No obstante, resulta conveniente
investigar si dicha disposicion se limit6 a ejercitar una competencia regla-
mentaria respetando las limitaciones contenidas en el resto del Derecho re-
gional jerarquicamente superior. Pues, no cabe olvidar, el RPO constituye
una decisién del cMmc, dotado —en consecuencia— de la estatura normativa
propia de cualquier otra decision.

Es oportuno recordar que la jerarquia del Derecho mercosurefio esta pre-
vista en el articulo 41 (“Fuentes Juridicas del MERCOSUR”, ver infra) del Pop, y
del mismo surge de manera evidente que las decisiones del cMc —al igual que
las resoluciones del GMcC v las directivas de la ccM—, a los fines de su validez,
deben ser compatibles con las disposiciones del Derecho del MERCOSUR origi-
nario (ver infra), conformado —entre otros— por el TA, el POP y el Po.

3.1. ;Esvalido el articulo 11 del Reglamento
del Protocolo de Olivos?

Alos fines de establecer la compatibilidad del articulo 11 del RPO con el resto
del ordenamiento regional, en especial con las normas superiores, aborda-
remos el asunto desde: 1) argumentos hermenéuticos y 2) argumentos nor-
mativos.

3.1.1. Argumentos hermenéuticos

a) Resulta evidente que uno de los extremos mas relevantes a la hora de
determinar la compatibilidad del articulo 11 del RPO radica en establecer
el contenido del giro “definiendo su alcance” obrante en el articulo 3 del
PO, puesto que es esta norma la que da cobertura legal a la atribucién del
CMC para reglamentar las oc. Ahora bien, el citado articulo 3, evidente-
mente, no cubre cualquier ejercicio reglamentario que pretenda realizar
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el cMmc, sino que dicha facultad legisferante debe observar los limites
que surgen de la norma que la habilita —tal como lo establece, para el
Derecho interno argentino, el articulo 28 de la Constitucion nacional.>°8

En este sentido, a la hora de la interpretacion juridica se impone
la necesidad de considerar todo el conjunto normativo del bloque; asi
lo ha dicho ya el juez del MERCOSUR, al sefialar que “la tarea del Tri-
bunal no consiste en decidir acerca de la aplicacion de alguna o al-
gunas disposiciones especificas y aisladas, sino en situar y resolver la
controversia planteada bajo la perspectiva del conjunto normativo del
MERCOSUR (POP, articulo 41), interpretandolo a la luz de las relaciones
reciprocas que emanan del conjunto de esas normas y de los fines y
objetivos que los EP asumieron explicita e implicitamente al adoptar
dichas normas, confirmados por sus actos posteriores en el contexto de
un proyecto integrador comdn”.5%9

Para definir el alcance del articulo 3 del PO conviene comenzar re-
cordando sus antecedentes normativos, los cuales ofreceran el marco
necesario para su correcta hermenéutica.

La reforma del PB que culminé con la aprobacién del po fue iniciada
con la Decisi6n cMmc No 25/00 (“Perfeccionamiento del sistema de solu-
ci6én de controversias del Protocolo de Brasilia”), vigente desde el 29 de
junio de 2000, cuyos considerandos explican que su dictado respondi6
a que “los EP han concordado incluir dentro de los temas del Relan-
zamiento del MERCOSUR el perfeccionamiento del sistema de solucion
de controversias”, para lo cual el cmc decidié “instruir al GMc a fin de
que, a través del Grupo Ad Hoc Aspectos Institucionales [GAH-AI], rea-

508

509

Este precepto dispone: “Los principios, garantias y derechos reconocidos
en los anteriores articulos, no podran ser alterados por las leyes que
reglamenten su ejercicio”.

Laudo Tribunal Ad Hoc del MERCOSUR (TAHM) 01/99, de 28 de abril de
1999, asunto Comunicados N° 37/1997 y No 7/1998 del Departamento
de Operaciones de Comercio Exterior (DECEX) de la Secretaria de Co-
mercio Exterior (SECEX): aplicacién de medidas restrictivas al comercio
reciproco, Boletin Oficial del MERCOSUR (BOM) N2 9, junio, 1999, p. 227,
considerando 49, asi también considerandos 50, 51y 85 (). En sentido
similar, Laudo TAHM 1/100, de 10 de marzo de 2000, asunto Aplicacion
de medidas de salvaguardia sobre productos textiles (Res. 861/99) del
Ministerio de Economia y Obras y Servicios Pdblicos (MEOYSP), BOM N
13, junio, 2000, p. 115, considerando 111.D.3; y Aclaratoria TPR de 13 de
enero de 2006, asunto laudo de revisién Prohibicién de importacion de
neumadticos remoldeados, TPR-1/05, BOM N2 34, 2005, considerandos 2:
vil, 2:XIl'y 2:XXIX.
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lice un analisis y presente [...] una propuesta integral relativa al perfec-
cionamiento del Protocolo de Brasilia para la solucion de controversias
en el MERCOSUR” (articulo 1) y en su articulo 2 otorgd a dicho érgano el
mandato para que, entre otros temas, aquella propuesta incluya “alter-
nativas para una interpretacion uniforme de la normativa MERCOSUR”
(todas las cursivas fueron adicionadas).

Posteriormente, mediante su Decisiébn cMc No 65/00 (“Perfecciona-
miento del sistema de solucién de controversias”), vigente desde el 15 de
diciembre de 2000, el cMc, tras reiterar en los considerandos que los EP
han resuelto negociar “el perfeccionamiento del sistema de solucién de
controversias” y que el GAH-AI habia analizado “una propuesta de per-
feccionamiento del sistema de soluciéon de controversias”, resolvid ex-
tender el plazo inicialmente previsto “para la presentacion de una pro-
puesta de perfeccionamiento del sistema de solucién de controversias”
(articulo 1), asi como crear un Grupo de Alto Nivel que abordara la cues-
tion (GAN-ssc), el cual, en su tarea de elaborar “una propuesta integral
de perfeccionamiento del sistema de solucion de controversias” (articulo
3), debia tomar en consideracion los trabajos que se venian realizando
(todos los destacados han sido agregados).

Asimismo, la Decisién cMc No 07/01 decidi6é —en su articulo 6— “pro-
rrogar [...] el plazo previsto en la Decision cMc No 65/00 para que el [GAN-
ssc] presente una propuesta de perfeccionamiento del sistema de solu-
cion de controversias del MERCOSUR” (la cursiva no esta en el original).

En ocasién de la firma del po, el cMc dejé sentado en su acta respectiva
lo siguiente: “Considerando la necesidad de garantizar la correcta inter-
pretacion, aplicacién y cumplimiento de los instrumentos fundamentales
del proceso de integracién y del conjunto normativo del MERCOSUR, de for-
ma consistente y sistemdtica, y la conveniencia de efectuar modificaciones
especificas en el sistema de solucién de controversias de manera de con-
solidar la seguridad juridica en el admbito del MERCOSUR, los Cancilleres de
los Estados Partes del MERCOSUR suscribieron el Protocolo de Olivos sobre
el sistema de solucion de controversias del MERCOSUR” .5

A su vez, el po define en sus considerandos que los EP procedieron
a su firma, “reconociendo que la evolucion del proceso de integracion

510

Acta Extraordinaria N2 o1/02 (112 Reunién Extr. cmc, Olivos, Buenos Ai-
res, 18 de febrero de 2002), punto 1, “Perfeccionamiento del sistema
de solucién de controversias”. Texto del acta en <http://gd.mercosur.int/
SAM/GestDoc/PubWeb.nsf/OpenFile?OpenAgent&base=SAM\GestDoc\Do-
cOfico.nsf&id=2213DD87694D4B39032575980071ED75&archivo=cmc_
2002_ACTAo1-Ex_ES.pdf. La cursiva no esta en el original.
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b)

en el ambito del MERCOSUR requiere del perfeccionamiento del siste-
ma de solucion de controversias”, teniendo en cuenta “la necesidad de
garantizar la correcta interpretacion, aplicaciéon y cumplimiento de los
instrumentos fundamentales del proceso de integracion y del conjunto
normativo del MERCOSUR, de forma consistente y sistemdtica” y “con-
vencidos de la conveniencia de efectuar modificaciones especificas en
el sistema de solucion de controversias de manera de consolidar la se-
guridad juridica en el ambito del MERCOSUR” (excepto “reconociendo”
y “convencidos”, el resto de los destacados fueron adicionados).

La propia Decisién cMc No 37/03 —que, como ya se dijo, aprueba el
RPO- declara en su parte considerativa que la reglamentacion del po
deviene necesaria “a efectos de asegurar la efectividad de sus mecanis-
mos y la mayor seguridad juridica del proceso de integraciéon” (destaca-
do adicionado).

Luego de este resumen normativo estamos en condiciones de afirmar
que la interpretacion que cabe asignar al giro “definiendo su alcance”,
contenido en el articulo 3 del Po, no puede escindirse de la intencién que
declararon los EP a lo largo del proceso de negociacion, la cual —por cier-
to— dejaron sentada en varias normas y otros documentos consensuados
que habilitaron y condujeron a la aprobacién del Protocolo.
De alli que el sentido que se otorgue a la expresion del articulo 3 del
PO debe:
i)  Ser compatible con aquel marco conceptual.
ii) Seracorde alareiterada necesidad de lograr el perfeccionamiento
del sistema de solucion de controversias.
iii) Tender ala finalidad de lograr la uniformidad de la interpretacion
y aplicacién del Derecho mercosureiio.
iv) Garantizar la correcta interpretacioén, aplicacién y cumplimiento
del Derecho del MERCOSUR, de forma consistente y sistematica.
v) Hacer que la reglamentacion tenga por efectos asegurar la efecti-
vidad de los mecanismos del Po y la mayor seguridad juridica del
proceso de integracion.

Todo ello teniendo en cuenta, ademas, dos herramientas de funda-
mental importancia a la hora de abordar la hermenéutica del derecho
de la integraci6n, a saber, el efecto 1til de la norma y su interpretacion
teleoldgica.

En cuanto a la interpretacion teleolégica, el TAHM ha declarado que di-
cho “enfoque resulta mas patente aun en los tratados e instrumentos que
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c)

conforman organismos internacionales o configuran procesos o mecanis-
mos de integracién. A diferencia de otros instrumentos en cierto modo
estaticos, donde los derechos y obligaciones se agotan en algunos pocos
actos de ejecucion, en aquellos casos constituye un marco, una estructu-
ra, para desarrollar actividades variadas y miltiples, donde la valoracion
teleolégica de las obligaciones y de las actividades ocupa un lugar central
so pena de perder todo sentido. Es que no se trata de ‘un derecho acabado’
al decir de Lecourt [...], sino de un proceso dinamico, dentro de una rea-
lidad en cambio. El método teleolégico, como ensena Quadros, procura
garantizar que las normas ‘sean eficaces en relacion con su fin Gltimo, que
es el de dar satisfaccién a las exigencias de la integracion’ [...]. En el mis-
mo sentido Lecourt [...] anota que en estos instrumentos internacionales
existe ‘la vocacién comdn de extraer la plenitud de los efectos buscados’ y
derivar de los textos ‘todas las consecuencias razonables’ .51t

En materia de efecto til, el mismo Tribunal ha tenido oportunidad
de sefialar que “como corolario de la interpretacion teleolégica y en
relacién con la misma, la jurisprudencia comunitaria [...] aplica el con-
cepto de efecto til o de eficacia minima de las normas. Brotons [...] a
su vez, glosando los trabajos de la Comisién de Derecho Internacional,
concluye que el efecto 1til significa ‘escoger entre las varias soluciones
posibles segtin los términos del tratado en su contexto, aquella que
mejor sirve a la satisfaccion de su objeto y fin’”.512

Sostener la falta de obligatoriedad de las oc generara una serie de con-
secuencias que en nada condicen con las intensiones manifestadas a
los largo del proceso de negociacion del po, dado que provocara resul-
tados completamente incompatibles con las finalidades que justifica-
ron la firma del citado protocolo. En efecto, la falta de caracter vincu-
lante de dichas oc:
i)  Permite que cada 6rgano jurisdiccional nacional interprete el De-
recho del MERCOSUR seglin su criterio, a pesar de que exista una

511

512

Laudo TAHM 1/99, asunto Aplicacion de medidas restrictivas al comercio
reciproco, citado, considerando 57; asi también, laudos TAHM de 27 de
septiembre de 1999, asunto 2/99, Subsidios a la produccion y exporta-
cion de carne de cerdo, BOM Ne 11, diciembre, 1999, p. 263, consideran-
do 55, y Laudo 2/01, de 29 de septiembre de 2001, asunto Restricciones
de acceso al mercado argentino de bicicletas de origen uruguayo, BOM
Ne 19, diciembre, 2001, p. 321, considerando 3.1, parr. segundo.

Laudo TAHM 1/99, Aplicacion de medidas restrictivas al comercio recipro-
co, citado, considerandos 61y 78.
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decision del 6rgano encargado especificamente de establecer el
sentido y alcance de las normas regionales (TPR).

ii) No garantiza, consecuentemente, la uniformidad en la interpreta-
cion y aplicacion del Derecho mercosurefio.

iii) Termina por transformar a las oc en un procedimiento dilatorio.

iv) Resta todo incentivo a los érganos jurisdiccionales nacionales y a
los abogados para solicitar oc, pues el solicitante podria apartar-
se del criterio del TPR.

v) Desvaloriza la funcién e institucionalidad del TPR, quitandole
ademas importancia como o6rgano del MERCOSUR y restandole
credibilidad.

vi) Provocara discriminaciones entre los ciudadanos del bloque, se-

gln sea el criterio —mas o menos pro MERCOSUR- del 6rgano juris-
diccional nacional que interprete el Derecho regional en un caso
concreto; y dicha discriminacién puede tener lugar atin entre ciu-

dadanos de un mismo EP.
vii) Desacredita el sistema jurisdiccional e institucional del
MERCOSUR.>13

513

Tal como puede comprobarse facilmente, en Paraguay, con el auto in-
terlocutorio N2 1203/07 del Juzgado Civil y Comercial de 1°" turno de
Asuncién, en autos “Norte S.A.lLE. c¢/Laboratorios Northia S.A.E.C.E.I.A.
sfindemnizacion de dafos y perjuicios y lucro cesante”, expte. 385/05,
29/08/07 (el texto de la decision puede verse en DREYZIN DE KLOR, A.
y PEROTTI, A. D.: El rol de los tribunales nacionales de los Estados del
MERCOSUR, Advocatus, Cérdoba, 2009, p. 304), en el cual la jueza in-
terviniente, luego de solicitar una oc al TPR (que fue la oc o1/oy, de 3
de abril de 2007, asunto Norte/Laboratorios Northia, BOM N2 40, 2007),
aplicé un entendimiento diferente al que arrib6 el tribunal regional; o en
Uruguay, con la sentencia del Juzgado Letrado de Primera Instancia en
lo Civil de 1°" turno de Montevideo, en autos “Sucesién Carlos Schenk y
otros ¢/Ministerio de Economia y Finanzas y otros. Cobro de pesos”, ficha
IUE 2-32247/07, sentencia N2 54/09, 14/09/09 (inédito), en la cual, luego
de peticionar una oc [TPR, Opinidén Consultiva de 24 de abril de 2009,
Schnek y otros, oc N2 01/08, BOM N2 42, 2008, publicada en Argentina
en El Diario del 31/08/09 (como parte del trabajo de SALERNO, V.: “Las
recientes opiniones consultivas del Tribunal Permanente de Revision del
MERCOSUR”), pp. 3-5], hizo caso omiso a la interpretacion defendida
por el TPR, potenciado dicho efecto negativo por el hecho de que, en
la via recursiva, el Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 3" turno de
Montevideo, por sentencia del 23/08/10 (inédita), confirmé la decision
de primera instancia (actualmente, el expediente se encuentra recurrido
en casacién ante la csju).
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Conviene recordar, como bien lo ha sostenido la Secretaria del MERCO-
SUR (SM), que “en el modelo mercosurefio, la importancia de la actividad ju-
dicial en el nivel interno cobra una trascendencia adicional toda vez que, a
diferencia de otros esquemas de integracion, la ausencia de un Tribunal de
Justicia [como existe en la Comunidad Andina (CAN) y en la Unién Europea
(uE)] transforma a los respectivos tribunales nacionales en Gltima instancia,
definitoria de la interpretacién y de la aplicacién del Derecho del MERCO-
SUR”; por ello, la “tarea aplicativa del Derecho del MERCOSUR, principal-
mente por los jueces nacionales, constituye, sin lugar a dudas, la Gltima y
mas importante de las fases que hacen a la vigencia practica de la normativa
regional. La eventual falta de aplicacion del ordenamiento mercosurefio,
lo mismo que si ella ocurre de manera errébnea o incompleta, limita sustan-
cialmente el éxito de las reglas de derecho que deben regular el proceso de
integracién, contribuyendo en ocasiones a la apariciéon de situaciones de
inseguridad juridica”.>'

A esta altura del asunto, debe resaltarse que el Derecho del MERCOSUR,
por su especialidad, ambito de aplicacién y supervivencia, requiere que la
norma regional tenga una tinica y uniforme interpretacién y aplicacién, in-
dependientemente del 6rgano jurisdiccional nacional que la aplica.

Por todo lo anterior, teniendo en cuenta los motivos y finalidades que
habilitaron la reforma del sistema jurisdiccional, la intencién del legislador,
el cuadro normativo de la reforma y los considerandos del po, la expresion
“definiendo su alcance”, contenida en el articulo 3 de dicho protocolo, no
puede ser interpretada en el sentido de amparar, dentro de la potestad regla-
mentaria del cMc, la determinacién de la “no” obligatoriedad de las oc conte-
nida en el articulo 11 del RPO, pues tal hermenéutica infringe al propio Po.

3.1.2. Argumentos normativos
Ademas de los aspectos hermenéuticos, existen también elementos norma-

tivos que decantan hacia la incompatibilidad del articulo 11 del rRPO.

a) Elarticulo 38 del pop dispone que los “EP se comprometen a adoptar
todas las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos territo-

514 Secretaria del MERCOSUR, Primer informe sobre la aplicacién del Dere-
cho del MERCOSUR por los tribunales nacionales (2003), Secretaria del
MERCOSUR, Fundacién Konrad Adenauer y Foro Permanente de Cortes
Supremas del MERCOSUR, Montevideo, 2005, pp. 21y 24, respectivamen-
te; Segundo informe sobre la aplicacion del Derecho del MERCOSUR por
los tribunales nacionales (2004), Secretaria del MERCOSUR y Fundacion
Konrad Adenauer, Montevideo, 2007, pp. 22 y 24.
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rios, el cumplimiento de las normas emanadas de los 6rganos del MER-
COSUR previstos en articulo 2 de este Protocolo”.

La debida interpretacién del articulo en cuestién arroja un amplio
ambito de aplicacién a la obligacién que de él surge, esto es la necesi-
dad de garantizar el cumplimiento del ordenamiento regional.

En primer lugar, la expresiéon “Estados Partes” no involucra tinica-
mente a los 6rganos del Poder Ejecutivo nacional (presidente, minis-
tros, secretarios, etcétera), sino también al resto de los Poderes Legis-
lativo (Congreso de la Nacion) y Judicial (Corte Suprema, tribunales de
segunda instancia y de primera instancia), incluyendo todas sus es-
tructuras intermedias. Pero ademas, la obligacion de asegurar el aca-
tamiento del Derecho mercosurefio abarca a las autoridades federales
como asi también a las provinciales (poderes Ejecutivo: gobernador,
ministros, secretarios; Legislativo: Legislatura provincial; y Judicial:
Corte Suprema local y tribunales de primera y segunda instancia) y
municipales (poderes Ejecutivo: intendente; Legislativo: Concejo De-
liberante; y Judicial: justicia de faltas).

Por cierto que en la jurisprudencia de los tribunales del bloque no
faltan afirmaciones que abonen lo mencionado. Asi, el TAHM ha tenido
oportunidad de reconocer que cabe al EP globalmente considerado, es
decir independiente del 6rgano o autoridad estatal, el deber de obser-
var el Derecho regional.

En el VI° Laudo (importacién de neumaticos remoldeados, Uruguay/
Brasil), el Tribunal interviniente —ante la alegacion de Brasil, en torno a
que las “normas, dictamenes, informes y otros actos de 6rganos de la ad-
ministracién” censurados por Uruguay (por infringir el derecho del blo-
que) “se trata de opiniones y pareceres provenientes de diferentes sectores
de la administracion piblica que no tienen competencia especifica para la
reglamentaci6én de la politica sobre comercio exterior del pais” —recordd
que el Proyecto de la Comisién de Derecho Internacional sobre Respon-
sabilidad de los Estados establece “que, para el Derecho internacional, la
conducta de cualquier 6rgano del Estado serd considerada como un acto
del Estado, asi fuera que el érgano ejerza funciones legislativas, ejecutivas,
judiciales o cualquier otra funcién, cualquiera sea la posicién que ocupe en
la organizacién del Estado, y cualquiera sea su cardcter como organo del
gobierno central o de una unidad territorial del Estado” .5'5

515

Laudo TAHM 1/02, de 9 de enero de 2002, asunto Prohibicion de impor-
tacién de neumdticos remoldeados (remolded) procedentes de Uruguay,
BOM N2 20, €nero - marzo 2002, p. 345, considerando I11-B.2.a, parr. 152
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En el x11° Laudo [controversia por restricciones no arancelarias por
corte de vias de comunicacion (rutas y puentes)], el TAHM resaltb que
la responsabilidad del Estado Parte por infraccion del ordenamiento
mercosureio puede tener origen en actos u omisiones del Poder Eje-
cutivo, del Poder Legislativo, del Poder Judicial o de una Provincia
-0 estado local-. En tal direccién —ante la alegacion del Estado ar-
gentino en cuanto a que “la policia de seguridad, en el territorio de
las provincias, corresponde a las provincias”, razéon por la cual no
corresponderia exigirle al Estado Federal 1o que no esta en el ambito
de sus competencias—, el Tribunal sefial6 que “debe considerarse he-
cho del Estado, el comportamiento de todo 6rgano del Estado ya sea
que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales o de otra indole
y tanto si pertenece al gobierno central como a una division territorial
del Estado, por lo que el Estado Federal de la Parte Reclamada res-
ponde aun por las acciones u omisiones de los Gobiernos Provinciales
que pudieran implicar incumplimientos de las obligaciones interna-
cionales asumidas por ese pais”.5!

La doctrina de nuestra propia cSJN confirma lo que se viene expo-
niendo, ya que segtin ha tenido oportunidad de afirmar, “debe tenerse
presente que cuando la Nacion ratifica un tratado que firmé con otro Es-
tado, se obliga internacionalmente a que sus 6rganos administrativos,
jurisdiccionales y legislativos lo apliquen a los supuestos que ese tra-

516

(destacado adicionado), en igual sentido considerando 11-B.2.b, parr. 62
y B-2.c, parr. 7%, y 1. Conclusiones.b).

Laudo TAHM, 1/06, de 6 de septiembre de 2006, asunto Omision del Es-
tado argentino en adoptar medidas apropiadas para prevenir y/o hacer
cesar los impedimentos a la libre circulacion derivados de los cortes
en territorio argentino de vias de acceso a los puentes internacionales
Gral. San Martin y Gral. Artigas que unen la Reptiblica Argentina con la
Republica Oriental del Uruguay, BOM N2 42, 2008, considerando 111-187.
El destacado no esta en la decision. Previamente, el Tribunal habia ade-
lantado que “por aplicacién de los principios generales del Derecho inter-
nacional especificamente mencionados en el Protocolo de Olivos como
base normativa de los Tribunales Ad Hoc a los fines de dictar sus pronun-
ciamientos, debe considerarse hecho del Estado, el comportamiento de
todo drgano del Estado ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecuti-
vas, judiciales o de otra indole y tanto si pertenece al gobierno central
como a una division territorial del Estado” (considerando 11-H:156, con
cita del asunto Pellat, UNRRIA, 1929, de la obra de Quoc DINH, DAILLIER
y PELLET y del Proyecto de la Comision de Derecho Internacional sobre la
responsabilidad internacional de los Estados, articulo 4).
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tado contemple”.57 Y refiriéndose precisamente al Poder Judicial, la
misma Corte Suprema ha dicho que “corresponde a esta Corte, como
6rgano supremo de uno de los poderes del Gobierno Federal, aplicar
—en la medida de su jurisdiccién- los tratados internacionales a que el
pais esta vinculado [con cita de “Giroldi”, Fallos 318:514] a fin de evitar
que la responsabilidad internacional de la Reptiblica quede compro-
metida por su incumplimiento, y en la conviccién de que el ejercicio
de la mision de los magistrados de decir el derecho vigente aplicable
a los supuestos facticos alegados, es la contribucion propia del Poder
Judicial a la realizacion del interés superior de la comunidad”.5'®

En segundo término, el articulo 38 del pop hace alusién al compro-
miso de los érganos de los EP de adoptar “todas las medidas necesa-
rias” para garantizar el cumplimiento del Derecho mercosurefio. Pues
bien, en lo que hace estrictamente al Poder Judicial, no cabe dudas que
dentro del concepto de “medidas necesarias” estan incluidas todas las
que pueden adoptar los érganos de dicho poder, a saber, sentencias,
autos, resoluciones, etcétera.

517
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Sentencias cs)N de 7 de julio de 1992, asunto Ekmekdjian, Miguel Angel
¢/Sofovich, Gerardo y otros, Fallos 315:1492, considerando 20, parr. 12, del
voto de la mayoria; 26 de diciembre de 1995, asunto Fernando Méndez
Valles ¢/Pescio s.c.A.: Fallos 318:2639, considerando 62 del voto de la
mayoria, al que adhiere el voto concurrente del juez VAzQuez; 5 de mar-
zo de 2002, asunto Portal de Belén — Asociacion Civil sin fines de lucro,
Fallos 325:292, considerando 15 del voto de la mayoria; 16 de abril de
1998, asunto Domagoj Antonio Petric ¢/Diario Pdgina 12, Fallos 321:88s5,
considerando 11 del voto concurrente del juez FAYT; 21 de diciembre de
2000, asunto Felicetti, Roberto y otros s/revision — causa Ne 2813 —, Fallos
323:4130, considerando 72 del voto en disidencia del juez BOGGIANO;
27 de septiembre de 2001, asunto Alianza Frente para la Unidad, Fallos
324:3143, considerando 10 del voto concurrente del juez BOGGIANO; 21 de
agosto de 2003, asunto Jorge Rafael Videla, Fallos 326:2805, consideran-
do 92 del voto concurrente del juez MAQUEDA; 8 de septiembre de 2003,
asunto Ragnar Erland Hagelin, Fallos 326:3268, considerando 15 del voto
concurrente del juez BOGGIANO; 14 de junio de 2005, asunto Julio Héc-
tor Simén y otros, Fallo 328:2056, considerando 16 del voto concurrente
del juez BoGGIANO; 11 de agosto de 2009, asunto Emma Elidia Gualtieri
Rugnone de Prieto y otros, G.291.XLlI, Fallos 332:1769, considerando 17
del voto concurrente del juez MAQUEDA, y asunto Emma Elidia Gualtieri
Rugnone de Prieto y otros, G.1015.xxxvlll, Fallos 332:1835, considerando
25 del voto en disidencia del juez MAQUEDA.

Sentencia cs)N de 14 de junio de 1995, asunto Wilner, Eduardo Mario
¢/Osswald, Maria Gabriela, Fallo 318:1269, considerando 21 del voto de
la mayoria.
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Al respecto, la csJN ha definido en su jurisprudencia que, “entre las
medidas necesarias en el orden juridico interno para cumplir el fin del
Pacto [de San José de Costa Rica —1éase, Derecho del MERCOSUR] deben
considerarse comprendidas las sentencias judiciales”.5'

En definitiva, “las medidas necesarias” de las que habla el articu-
lo 38 del pop incluyen las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales
nacionales, y asi lo ha reconocido la doctrina especializada->2° Por tal
razén, segin dicho articulo, al ser susceptibles de comprometer con
sus acciones y omisiones al Estado, los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales estan obligados a adoptar todas las medidas necesaria para
garantizar el cumplimiento del Derecho del MERCOSUR.

En virtud de lo anterior, el articulo 38 del pop, desde la perspectiva
de los 6rganos jurisdiccionales nacionales, puede ser leido como si-
gue: “los 6rganos jurisdiccionales nacionales se comprometen a adop-
tar todas las sentencias y decisiones necesarias para asegurar, en sus
respectivos territorios [jurisdicciones], el cumplimiento de las normas
emanadas de los 6rganos del MERCOSUR”.
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csIN, “Ekmekdjian”, cit.; “Jorge Américo Arena (Juez de Foz de Iguaz()”,
o4/o5/95, Fallos 318:595, considerando 92 del voto de la mayoria, y
“Emilio Garcia Méndez y Maria Laura Musa”, 02/12/08, Fallo 331:2691,
considerando 10, parr. segundo, del voto de la mayoria. En igual sentido,
CSIN, “Sergio Pablo Artigue”, 25/03/94, Fallos 317:247, considerando 17,
parrs. 12 y 29, del voto concurrente del juez PETRACCHI; “D. de P. V.: A,
¢/0.: C. H. sfimpugnacién de paternidad”, 01/11/99, Fallos 322:2701, con-
siderando 72, parr. 32, del voto en disidencia de los jueces PETRACCHI y
BossERT, y “Jorge Francisco Alonso”, 19/09/02, Fallos 325:2322, conside-
randos 13 y 15, parrs. 12 y 22, del voto en disidencia del juez BoGGIANO.
En la jurisprudencia brasilefia ver, en la misma direccion —en materia
de cooperacion judicial internacional en el ambito de la lucha contra el
crimen organizado y la corrupcion trasnacional—, Superior Tribunal de Jus-
ticia, Reclamagdo Ne 2645/SP, rel. Min. Teori A. Zavascki, 18/11/09, Didrio
Judicial 16/12/09.

Sobre la inclusion de las decisiones judiciales nacionales dentro de las
“medidas” a las que hace referencia el articulo 38 del pop, puede con-
sultarse PEROTTI, A. D.: “El articulo 2 del Tratado de Asuncion: iexiste
un derecho a violar el derecho?. Del principio de lealtad comunitaria, el
non adimpleti contractus y afines”, en ESTOUP, L. A. y FERNANDEZ REYES,
J.: Derecho vigente del Mercosur, La Ley, Buenos Aires, 2001, p. 41, ¥
RAmos, D. M.: “Efecto directo para los particulares de las directivas del
Derecho comunitario europeo: un ejemplo aplicable al Mercosur?”, en Pi-
MENTEL, L. O.: MERCOSUL: no cendrio internacional — Libro de Ponencias
del VII2 Encontro Internacional de Direito da América do Sul, vol. 1, Jurud,
Curitiba, 1998, p. 95.
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b)

c)

d)

El articulo 42 del pop prevé que las “normas emanadas de los 6rga-
nos del MERCOSUR previstos en el articulo 2 de este Protocolo tendran
caracter obligatorio...”; obligatoriedad esta que el mismo Protocolo se
encarga de individualizar en relacion a las decisiones del cmc (articulo
9, citado), las resoluciones del gmc (articulo 15)52! y las directivas de la
ccM (articulo 20)522,

Ahora bien, la obligatoriedad de la norma —indefectiblemente— se
extiende a la interpretacion de la misma, dado que esta no hace mas
que explicitar el alcance y sentido de los términos de la propia norma.
Tan obligatoria es la norma como su interpretacién, ya que esta expli-
cita y clarifica el contenido de aquella.

A su vez, conviene mencionar que en su jurisprudencia, el TPR ha tenido
oportunidad de sostener que, “pese a que el MERCOSUR es aiin un proce-
so de integracién fundamentalmente intergubernamental>3, ello no im-
pide reconocer el cardcter de tltimo intérprete juridico al TPR y cumplir
con las decisiones que este adopta, conforme lo establece el propio Po en
sus considerandos”.>?4 En efecto, de la lectura de los considerandos y el
articulado del po se desprende que los EP han pretendido otorgar al TPR
la facultad de determinar, en Gltima y definitiva instancia, la interpreta-
cion, es decir el sentido y alcance, del Derecho mercosurefio.

Por lo tanto, cuando un 6rgano jurisdiccional nacional —o los EP ac-
tuando conjuntamente, o un 6rgano decisorio, o el PM— solicita una
oc al TPR, debe acatar la interpretaciéon dada por dicho Tribunal,
pues tal actuar implica para el 6rgano solicitante un claro supuesto

521
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Precepto que dispone que “el [GMmc] se pronunciara mediante Resolucio-
nes, las cuales seran obligatorias para los Estados Partes”.

Este articulo establece que “la [ccm] se pronunciara mediante Directivas o
Propuestas. Las Directivas seran obligatorias para los Estados Partes”.

En términos correctos, el MERCOSUR no es un proceso de integracion
intergubernamental sino que, a tenor del articulo 2 del pPoP, sus tres
6rganos decisorios (cmc, Gmc y ccm) “son [..] de naturaleza intergu-
bernamental”; ademas, es evidente que el TPR no es un 6rgano de esta
naturaleza, sino todo lo contrario.

TPR, pleno, Resolucion N2 01/2008, sobre planteo procesal de previo pro-
nunciamiento introducido por la Repiblica Argentina en el marco asunto N°
1/2008 “Divergencia sobre el cumplimiento del Laudo N° 1/o5 iniciada por la
Repiblica Oriental del Uruguay (articulo 30 Protocolo de Olivos)”, de 18 de
marzo de 2008, no publicada en el Bom, disponible en <http://www.tprmer-
cosur.org/es/docum/res/RES_1_2008_TPR_es.pdfs, considerandos parr. 3.
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de adoptar una de las medidas necesarias para asegurar el cumpli-
miento de las normas del MERCOSUR exigido por el Pop, en especial
en su articulo 38, pero también en los articulos 9, 15, 20 y 42. Al mis-
mo tiempo, ello conlleva respetar fielmente el Po, el cual erige al TPR
como 6rgano supremo en materia de hermenéutica del ordenamiento
regional.

3.2. Conclusion preliminar

Frente a todo lo argumentado, si atin se mantiene que el articulo 11 del RPO
permite que un érgano jurisdiccional nacional —o los EP actuando conjun-
tamente, o un 6rgano decisorio, o el PM— que ha planteado una oc al TPR,
pueda apartarse de la interpretacion dada por el TPR, ;dicha disposicién
resulta compatible con el Derecho originario del bloque (PoP y P0)?

Si aquel es el contenido que se le asigne al articulo 11 del RPO —que es
una decisién del cMc—, no cabe otra opcién que reconocer que dicha norma,
al establecer la no obligatoriedad y vinculatoriedad de las oc, resulta incom-
patible con los articulos 9, 15, 38 y 42 del POP y con el PO. En otras palabras,
en lo que hace al articulo 11 del RPO, el cMC pareceria haberse extralimitado
en su atribucién reglamentaria otorgada por el articulo 3 del po.

4. Consecuencias que se derivan de la
incompatibilidad del articulo 11 del
Reglamento del Protocolo de Olivos con el
Protocolo de Ouro Preto y el Protocolo de Olivos

4.1. La piramide juridica del Derecho del MERCOSUR

La escala jerarquica del Derecho mercosurefio esta definida en el articulo
41 (“Fuentes Juridicas del MERCOSUR”) del poP, a cuyo tenor “Las fuentes
juridicas del MERCOSUR son: I - E1 TA, sus protocolos y los instrumentos adi-
cionales o complementarios; 11 - Los acuerdos celebrados en el marco del TA
y sus protocolos; 111 - Las Decisiones del cMc, las Resoluciones del GMmcC y las
Directivas de la ccM, adoptadas desde la entrada en vigor del TA”.5%5

En base a dicho articulo, la doctrina suele dividir al ordenamiento del
bloque en Derecho originario y Derecho derivado.

525 Dicha jerarquia puede verse también reflejada en el Po, en sus articulos
1, inciso 1; 34, inciso 1, y 39.
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El primero esta conformado por los instrumentos mediante los cua-
les se da origen juridicamente al bloque y todos aquellos que implican
cambios sustanciales de caracter estructural, esto es, aquellos que esta-
blecen los 6rganos que organizan el esquema subregional, que determi-
nan el sistema de solucién de controversias, que establecen la clausula
democratica, que abordan los derechos humanos y su contextualizacion,
o que efectiian modificaciones a estos temas que son sustancia y esencia
del proceso de integracién. El Derecho originario se caracteriza a su vez
por su jerarquia respecto del resto de normas que hacen parte del ordena-
miento mercosurefio.>2® El Derecho originario (o Derecho constitucional),
estd conformado por el TA, el PoP, la Declaracién Presidencial sobre com-
promiso democratico en el MERCOSUR - Adhesion de Bolivia y Chile,5?7 el
Protocolo de Ushuaia sobre compromiso democratico en el MERCOSUR, la
Republica de Bolivia y la Reptiblica de Chile,5?8 la Declaracion Sociolabo-
ral del MERCOSUR,5% EL PO (y su Protocolo Modificatorio, antes citado),
el Protocolo de Asuncioén sobre compromiso con la promocién y protec-
cion de los derechos humanos del MERCOSUR,>3° EL PCPM, el Protocolo de
Adhesién de la Repiblica Bolivariana del Venezuela al MERCOSUR,53! el
Acta de compromiso de adhesién de Venezuela al Protocolo Modificatorio
del PO para la solucion de controversias en el MERCOSUR>3 y el Acta de
compromiso sobre el proceso de adhesién de la Repiiblica Bolivariana del
Venezuela al MERCOSUR.533

Por su parte, el Derecho derivado esta constituido por el conjunto de
normas dictadas por las instituciones que acttian en el marco del proceso
de integracion, las cuales derivan sus competencias, en primer lugar, de las
disposiciones del Derecho originario. Este derecho, en tanto subordinado al

526 DREYZIN DE KLOR, A. y PEROTTI, A. D.: El Derecho originario del MERCO-
SUR, Serie No I, Marcial Pons, Buenos Aires, 2011, p. 14.

527 Suscripta en Potrero de Los Funes, San Luis, el 25 de junio de 1996.

528 Firmado en Ushuaia el 24 de julio de 1998 y vigente desde el 17 de enero
de 2002; al cual adhirieron Venezuela y Perd, el 20 de junio de 2005, y
Ecuador el 29 de junio de 2007.

529 Suscripta en Rio de Janeiro el 10 de diciembre de 1998.

530 Firmado en Asuncion el 20 de junio de 2005 y vigente desde el 30 de
abril de 2010.

531 Firmado en Caracas el o4 de julio de 2006 y pendiente adn de entrar en
vigor.

532 Firmada en Rio de Janeiro el 19 de enero de 2007 y pendiente aln de
entrar en vigor.

533 Suscripta en Asuncién el 22 de mayo de 2007 y vigente desde esa misma
fecha.
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de naturaleza originaria, se ubica respecto de este en una jerarquia inferior;
por tal razon, esta normas de segunda categoria, necesariamente, deberan
encontrar en las normas originarias su base juridica, al tiempo que le deben
absoluta observancia y respeto, SO pena de su invalidez.534

Teniendo en cuenta el marco asi trazado, cobra importancia sustancial
recordar que el RPO, aprobado como “decisién” del cmc (la No 37/03), tiene la
naturalezay —consecuentemente- la jerarquia de una “decisién” del cmc, con
el rango determinado por el articulo 41 del PoP, concordante con los articulos
1, inciso 1; 34, inciso 1; y 39 del Po. De esta manera el RPO, en tanto decisién
del cmc y por lo mismo norma del Derecho derivado, se haya subordinado en
cuanto a su validez a lo dispuesto en el ordenamiento originario.

Como consecuencia de lo expuesto, el articulo 11 del RPO sera apli-
cable en tanto y en cuanto sea compatible, en lo que aqui interesa, con
el pop y el Po. Pues bien, tal como se sefiald supra, el articulo 11 del
citado RPO, al fijar que las opiniones consultivas no son obligatorias ni
vinculantes, resulta violatorio del espiritu y el texto del PoP y del pPo, por
lo que la consecuencia que se desprende de dicho desajuste normativo
es la necesaria invalidez, o cuanto menos, inaplicabilidad de la referida
norma del RPO, dado el rango juridico prevalente que cabe asignar a am-
bos protocolos.

4.2. El 6rgano competente para declarar la invalidez o la
inaplicabilidad de una norma del MERCOSUR

Cabe interrogarse qué 6rgano jurisdiccional, nacional o regional, esta do-
tado de la competencia para declarar la nulidad o inaplicabilidad de una
norma mercosurefa derivada cuando esta no observa lo dispuesto en el De-
recho originario, es decir quién tiene la atribucién de realizar el control de
legalidad comunitaria.535

En primer lugar, ha de negarse que los 6rganos jurisdiccionales na-
cionales tengan dentro de sus facultades llevar a cabo dicho contralor,
pues no se trata de analizar la validez de una norma nacional sino de una
norma regional, negociada, concertada, consensuada y aprobada entre
los Estados Partes. El juez interno no podria invalidar una disposicion ela-
borada por dichos EP en forma cuatripartita. Ademas su sentencia no seria
ejecutable en otro Estado Parte, donde no tendria jurisdiccion, lo cual pro-

534 DREYZIN DE KLOR, A. y PEROTTI, A. D.: El Derecho originario del MERCOSUR,
op. cit., p. 14.

535 Para ampliar ver PEROTTI, A. D.: “Tribunal Permanente de Revisi6n y Es-
tado de Derecho en el MERCOSUR”, op. cit., pp. 45-56.
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vocaria que una norma del MERCOSUR fuera aplicable en un Estado pero
no en otro. Como magistralmente enseio el exjuez del Tribunal de Justicia
de la Uni6én Europea (TJ) Robert Lecourt, “una regla comin, interpretada
y aplicada de manera idéntica en toda la extension de un mismo territorio
por los tribunales de todos los Estados miembros, es la piedra angular de
la Comunidad y de todo mercado coman”.53®

Asimismo, como antes se vio, el Derecho mercosurefio es obligatorio
para el 6rgano jurisdiccional nacional (articulos 2, 9, 15, 20, 38 y 42 del PoP).
En resumen, dicho érgano jurisdiccional no tiene atribuciones para invali-
dar o inaplicar el Derecho regional.

Por otro lado, bien es cierto que el Po no otorga explicitamente al TPR
ningan tipo de accién directa de nulidad contra disposiciones regionales
que violen otras normas mercosurefias de rango superior. Sin embargo,
un abordaje hermenéutico finalista de la normativa del bloque, en espe-
cial los giros “controversias que surjan entre los Estados Partes sobre la
interpretacién, aplicaciéon o incumplimiento” del Derecho del MERCOSUR
que figura en el articulo 1 del Po, “sancion o aplicacién” de actos nacio-
nales contrarios al mismo ordenamiento contenido en el articulo 39 del
referido protocolo y “cualquier cuestién juridica comprendida” en el De-
recho regional e “interpretacién juridica de la normativa del MERCOSUR”
que obran en los articulos 3y 4 del rRPO, todos interpretados a la luz del
preambulo del P0o,537 con el complemento del principio de jerarquia de nor-
mas (articulos 41 del POP y 1, 34 v 39 del Po), del principio de seguridad
juridica (reconocido por la normativa originaria y derivada del bloque, asi
como por la jurisprudencia del TAHM)>38 y de la doctrina del MERCOSUR
como “comunidad de derecho”),532 permite reconocer como incluida den-

536 LECOURT, R.: “El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas visto
desde el interior”, en ALONSO GARCIA, R.: Cldsicos de la Justicia Europea.
En el 50 aniversario de los Tratados de Roma, Thomson-Civitas, Madrid,
2007, pp. 70-71.

537 Perfeccionamiento del sistema de solucién de controversias y necesidad
de garantizar la correcta interpretacién, aplicaciéon y cumplimiento del
Derecho mercosureio, de forma consistente y sistematica, y de consoli-
dar la seguridad juridica en el MERCOSUR.

538 PEROTTI, A. D.: “Tribunal Permanente de Revisidn y Estado de Derecho en
el MERCOSUR”, op. cit., pp. 50-51.

539 Que deriva del Estado de Derecho, y que implica que todos los actos
y normas adoptados por las instituciones del bloque y por los EP son
susceptibles de ser controlados por el TPR con el fin de determinar su
compatibilidad o no con las disposiciones del TA y sus instrumentos
derivados.
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tro de las competencias del TPR, no solo la facultad de determinar los al-
cances de una norma regional en particular, sino también la de establecer
en forma exclusiva si la misma es ajustada al ordenamiento superior del
cual deriva, pudiendo en caso contrario declarar su inaplicabilidad en un
supuesto determinado.

En otras palabras, en base a las disposiciones mencionadas, pareceria
contrario a la l6gica interna del sistema normativo, y mas en particular a la
letra, al sistema y al espiritu del POP y del PO y sus normas concordantes, ne-
gar como competencia del TPR la facultad exclusiva de declarar inaplicable
una norma derivada por contravenir otra norma de rango originario, pues
ello violaria la piramide juridica del Derecho mercosurefio. Desconocer tal
potestad significaria que el TPR estaria obligado a aplicar una disposicién
de Derecho derivado aun cuando ella fuera contraria al TA o al resto del
Derecho originario.

Lo hasta aqui afirmado no significa que el 6rgano jurisdiccional na-
cional esté obligado a aplicar una norma del bloque cuando, en un caso
concreto, encuentre que la misma conculca otra de mayor jerarquia, sino
que, en tal supuesto, debera solicitar —obligatoriamente— una opinién
consultiva al TPR sobre la compatibilidad de dicha norma; solo en el caso
en el que el TPR interprete que existe un conflicto normativo y, en con-
secuencia, declare que debera darse prevalencia a la norma superior, el
6rgano jurisdiccional nacional estara en condiciones de inaplicar la dis-
posicién mercosureia censurada.

En conclusion, los 6rganos jurisdiccionales nacionales carecen de com-
petencias para declarar por propia autoridad la nulidad o inaplicabilidad de
una norma del MERCOSUR, Vy si en un supuesto particular consideran que
una disposicion del bloque resulta incompatible con otra de mayor estatura
normativa, estaran obligados a plantear al TPR una opinién consultiva en
tal sentido, recayendo en exclusiva en dicho TPR la potestad para determi-
nar la inaplicabilidad (v no invalidez) de aquella con el estricto alcance del
caso concreto.5#°

540 En igual sentido, se ha sostenido que “asi, debe interpretarse que el actual
sistema permite, como minimo, inaplicaciones al caso concreto de la norma-
tiva mercosurefia que los Tribunales Ad Hoc o el TPR consideren ‘ilegales’ en
el marco de las controversias de las cuales estén conociendo. Asi también,
debe interpretarse que el actual sistema permite al TPR pronunciarse acerca
de dicha ‘ilegalidad’ en el marco de las opiniones consultivas” (COmITé DE Ex-
PERTOS DE LA UE Y EL MERCOSUR, Informe final de la \n Reunién y Propuesta de
Contribuciéon al perfeccionamiento del sistema de solucion de controversias
del MERCOSUR, Asuncion, 9 al 14 de agosto de 2004, punto 3, parr. 39.
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La doctrina enunciada —perfectamente aplicable al MERCOSUR- fue
elaborada por el TJUE en el conocido precedente Foto-Frost,54! a pesar de la
solucion diversa que parecia traer el Tratado de Roma.

4.3. Larelacion jerarquica entre el Derecho originario y el Derecho
derivado en la jurisprudencia del Tribunal Permanente de
Revisién

Hasta ahora creemos haber demostrado que la hermenéutica del articulo
11 del RPO que permite a un érgano jurisdiccional nacional —o a los EP ac-
tuando conjuntamente, o a un 6rgano decisorio mercosurefio, o al PM— que
ha planteado una oc apartarse de la interpretacién dada a una norma del
MERCOSUR dada por el TPR, es incompatible con el Derecho originario del
bloque (PoP y PO); que el RPO (articulo 11), en tanto “decisién” del cMc, sera
aplicable siempre que no infrinja el Derecho originario, en este caso, el PoP
y el Po; que el articulo 11 del citado RPO deviene violatorio del espiritu y el
texto del pop y del PO, por lo que no cabe otra solucién que su invalidez, o
cuanto menos, inaplicabilidad; que los 6rganos jurisdiccionales naciona-
les no tienen competencia para examinar la legalidad del Derecho regional,
debiendo solicitar una opinién consultiva al TPR en caso de dudas sobre
la nulidad o inaplicabilidad de sus disposiciones; y que radica en el TPR el
monopolio del control negativo de legalidad de la normativa mercosurefia,
pudiendo en Gltima instancia declarar la inaplicabilidad correspondiente.

Es oportuno revisar, a continuacién, la doctrina del TPR sobre la cues-
tion que se viene examinando.

La primera ocasion en la que dicho Tribunal se refiri6 a esta tematica fue
en el asunto Norte/Laboratorios Northia —oc No 01/2007—. El miembro coordi-
nador Fernandez de Brix comenz6 por resaltar que “una lectura finalista de las
normas mercosureias, es decir que tengan en cuenta el contexto en el que se
desarrolla un proceso de integracién y los objetivos del mismo —entre ellos la
seguridad juridica— [...]” como asi también los articulos 3, inciso 1, y 4 del RPO

541 ST} de 22 de octubre de 1987, Foto-frost, 314/85, Rec. 1987, p. 4199.
También s1) de 21 de febrero de 1991, Zuckerfabrik y otros, c-143/88 y C-
92/89, Rec. I-415; 15 de abril de 1997, Woodspring, C-27/95, Rec. 1-1847;
17 de julio de 1997, Kriiger, C-334/95, Rec. |-4517; 6 de diciembre de
2005, Gaston Schul, c-461/03, Rec. 1-10513; 10 de enero de 2006, IATA ¥
ELFAA, C-344/04, Rec. |-403; 12 de septiembre de 2006, Reynolds Tobac-
co, c-131/03, Rec. |-7795; 18 de julio de 2007, Lucchini, c-119/o5, Rec.
I-6199; 8 de noviembre de 2007, Fratelli Martini, c-421/06, Rec. I-156; 9
de septiembre de 2008, FIAMM y Fedon/Consejo y Comisién, c-120/06 P
y C-121/06 P, Rec. |-6513, entre muchos.
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“analizados a la luz del espiritu y del sistema del Po”, incluyendo su pream-
bulo, llevan a “conferir [...] a este Tribunal la posibilidad de pronunciarse so-
bre la inaplicabilidad de las normas del Derecho derivado por violacién de
disposiciones del Derecho originario del MERCOSUR, pues caso contrario este
TPR se encontraria aberrantemente obligado a declarar aplicable y/o a aplicar
una norma del Derecho derivado, aun cuando la misma estuviera en manifiesta
contradiccién al Tratado de Asunci6n o al resto del Derecho originario, lo cual
a su vez seria un contrasentido institucional de gravisimo nivel”. Tal atribucién
del Tribunal, continud, también “surge implicita de la escala normativa del De-
recho del MERCOSUR”, con cita de los articulos 41 del Pop, y 1, 34 v 39 del po.
En su opinién, “no estamos diciendo que este TPR tiene competencia en esta
instancia para declarar la nulidad de los articulos en cuestién [del RPO], pero si
obviamente facultad para declarar su inaplicabilidad al caso concreto”.542 En el
caso concreto, el juez consider6 inaplicables varias disposiciones del RPOC>3
Y DEL RPO; en el primer caso, los articulos 1 —en tanto delega a los EP, a través
de sus Cortes Supremas, la reglamentacién del mecanismo interno para la so-
licitud de opiniones consultivas, lo cual infringiria el articulo 3 del po—, 6 —al
quitarle al TPR el control directo de las etapas y plazos del procedimiento de oc,
crear una discriminaciéon procesal, violar los principios de certeza y seguridad
juridicas e infringir el articulo 13 del PCPM— y 11 —por violar disposiciones del
Derecho originario y la politica de reduccion de asimetrias en el bloque, generar
un enriquecimiento sin causa, resultar contrario al sistema y la finalidad del
mecanismo de las OC y originar una discriminacién entre los ciudadanos de los
EP—; y en el segundo supuesto, el articulo 11 del RO —determinando la obligato-
riedad de la oc, en ese caso concreto, en relacion al cMc, al GMC y la SM.544

542 OC TPR N2 01/2007, asunto Norte/Laboratorios Northia, citada, considerando
G.2.)) del voto del miembro coordinador. Ver también considerando H. Mas
adelante, el mismo juez agregd que “desconocer la potestad del TPR para
proceder conforme, significaria que los propios tribunales nacionales tendrian
entonces la competencia de declarar la incompatibilidad precedentemente
mencionada, provocando entonces la vigencia no uniforme del Derecho del
MERCOSUR en el territorio de los EP, ademéas de desnaturalizar por completo
la competencia jurisdiccional de un tribunal comunitario (una vez mas sin
parang6n alguno en el Derecho Comparado)” (considerando G.2.ii).

543 El mismo juez también habia propuesto la inaplicabilidad in totum del
RPOC por violacidn del principio de irretroactividad de las normas [0C TPR
Ne 01/2007, asunto Norte/Laboratorios Northia, citada, considerando G.1)
y conclusiones 4.1.a), del voto del miembro coordinador].

544 OC TPR NO 01/2007, asunto Norte/Laboratorios Northia, citada, conside-
randos G.2.v a G.2.vii y G.4, respectivamente, y conclusiones 4.1.b), del
voto del miembro coordinador.
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Por su parte, el miembro Olivera Garcia resaltdé que “no tenemos dudas
respecto a que el TPR, en ejercicio de su funcion jurisdiccional tipica e inclu-
so en el ambito de procesos consultivos, puede desaplicar una norma regla-
mentaria que entienda sea violatoria de preceptos superiores que surjan de
normas de mayor rango (Tratados, Protocolos, principios generales, etcéte-
ra), al igual que puede hacerlo el Juez nacional frente a un reglamento ilicito,
sea que cuente con facultades anulatorias o no”; sin embargo, en el supuesto
concreto, encontrd que el RPOC era compatible con el Derecho originario.>45

El miembro Moreno Ruffinelli se incliné por “determinar que el pago
de los honorarios y gastos de la presente opinioén consultiva deben soportar-
lo los cuatro paises del bloque por los fundamentos expuestos en el aparta-
do 5 de la presente Resoluciéon”, lo que implicaba en la practica inaplicar el
articulo 11 del RPOC, dado que el mismo explicitamente dispone que dichos
gastos seran sufragados por el EP al cual pertenece el érgano jurisdiccional
que planteo la oc al TPR.540

El Tribunal, por mayoria, concluyd que los gastos del tramite debian
ser pagados por Paraguay, pais del cual provenia la opinién consultiva, en
aplicacion del articulo 11 del RPOC.547

En el Laudo No 01/2007, sobre medidas compensatorias,>*® al analizar
la respuesta dada por la sM a su providencia del 21 de mayo de 2007,54° la

545 OC TPR 01/2007, asunto Norte/Laboratorios Northia, citada, considerando
E.46 del voto del miembro OLIVERA GARCIA.

546 OC TPR N2 01/2007, asunto Norte/Laboratorios Northia, citada, conclusion
4.2 del voto del miembro MORENO RUFFINELLI.

547 OC TPR N2 01/2007, asunto Norte/Laboratorios Northia, citada, conclusion
4 del voto de la mayoria.

548 Laudo TPR N2 01/07, de 8 de junio de 2007, asunto Solicitud de pronun-
ciamiento sobre exceso en la aplicacion de medidas compensatorias
- controversia entre Uruguay y Argentina sobre prohibicién de importa-
cion de neumadticos remoldeados procedentes del Uruguay, BOM N2 40,
2007.

549 Como recuerda el TPR en el considerando 11.5.1, en esta providencia hizo
uso de sus atribuciones, como medida de mejor proveer, para solicitar
un informe econdmico vy juridico a la sm, sobre las corrientes comerciales
implicadas y una ponderacion juridica sobre posibles margenes de afecta-
cion proporcionales de dichos flujos comerciales, “teniendo en cuenta, por
un lado, las competencias asignadas [a la sm] por el derecho del bloque,
a cuyo tenor dicha Institucién ha sufrido un proceso de transformacion
deviniendo en ‘un érgano con amplia capacidad operacional’ cuya funcién
principal es ‘prestar asesoramiento y apoyo técnico a los demas dérganos
del MERCOSUR, con el objetivo de contribuir para la conformacién de un
espacio de reflexion comin sobre el desarrollo y la consolidacién del pro-
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cual fue negativa sobre la base de la Resolucién GMC No 16/04,55° el TPR
opind “por un lado, que, tal como el Tribunal lo considerd en su resolucién
peticionante del informe, la sM se halla normativamente dotada, segiin
el ordenamiento mercosureno, para evacuar consultas como la referida,
y, por el otro, que, llegado el caso, no puede serle opuesta al Tribunal la
Resolucién GMc No 16/04,5! en razén de lo previsto en las Decisiones cMcC
No 30/02y 07/07,°5? 1as cuales, como normas del cMc, se benefician con una
estatura normativa superior a las disposiciones del GMc, con una absoluta
prevalencia” (considerando 11.5.3).

Posteriormente, en ocasion del conflicto desatado por la eleccién y
designacién de su Secretario, el TPR, tras resaltar la “evidente contradiccién
entre la Decisién del cmc [No 30/05553] y 1a Resolucién del GMmc [No 66/05]”,
sefial6 que “la Decision dada su jerarquia prevalece sobre la Resolucién.
Mas aun, la Decision en cuestion, que es de fecha 8 de diciembre de 2005,
es posterior a la Resolucién, que data de 6 de diciembre de 2005. O sea que
prevalece la Decisién por razén de rango y de fecha”.>5 También destaco

ceso de integracion’, y, por el otro, la necesidad de contar con la mayor
cantidad de elementos de prueba posibles, a fin de permitir al Tribunal la
adopcién de una decision efectiva y ajustada a derecho”.

550 La sm, prontamente, comunicé al Tribunal, con notificacién a los Esta-
dos Partes en la controversia, que el informe solicitado no podia ser
evacuado dado que la Secretaria carece de una base de datos propia de
comercio exterior que le permita su elaboracién; que, en consecuencia,
tampoco era posible emitir un informe juridico sobre el asunto; v, final-
mente, que elevar una ponderacion juridica no estaba dentro de las fa-
cultades que les confieren las normas del MERCOSUR. En este contexto, la
sm remarcé especialmente la existencia de la Resolucion Gmc No 16/04”
(considerando 11.5.2).

551 Resolucidn Gmc Ne 16/04, Procedimiento para la solicitud de apoyo téc-
nico a la Secretaria del MERCOSUR, vigente desde el 25 de junio de 2004
(cfr. articulo 5, inciso a, de la Decision cmc Ne 23/00; este mismo precep-
to es aplicable para la vigencia de las normas del MERCOSUR citadas en
las notas a pie de pagina siguientes).

552 Decisiones cmc Ne 30/02, Secretaria Técnica, y o7/o7, Estructura y fun-
cionamiento de la Secretaria del MERCOSUR, vigentes, respectivamente,
desde el 06 de diciembre de 2002 y el 18 de enero de 2007.

553 Reglas de Procedimiento del Tribunal Permanente de Revision, vigente
desde el 08 de diciembre de 2005.

554 Resolucion TPR N2 1/2007, sobre eleccidon del Secretario y elevacion al
cMmc, de 8 de junio de 2007 (inédito); disponible en <https://docs.google.
com/viewer?a=v&pid=explorer&chrome=true&srcid=oBx-ewoEUAvo4NjU
XN2VKkODItNmMwMSooMDQyLWEoYjYtNGU1N2VkOTdmM2l1&hl=en_USs,
considerando vii del voto de la mayoria.
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que, si bien dicho Tribunal habia participado activamente en la elaboraciéon
de las bases para el concurso del secretario en virtud de la Resolucion
GMC No 66/05, “no obstante, el Tribunal advierte claramente ahora que el
mecanismo de terna se halla en contravencién con una norma superior,
a saber la Decision cMc Ne 30/05 [...]. Visto ello, resultaria juridicamente
desacertado convalidar esta diferencia normativa dando prevalencia al
procedimiento previsto en la Resoluciéon Gmc No 66/05. En virtud de ello,
y ante la necesidad de que se mantenga la legalidad normativa pertinente,
cabe concluir que lo previsto en las citadas bases en cuanto a la terna, al
confrontar con la Decisiébn cMc No 30/05, debe seguir la misma suerte que
la Resolucién GMC No 66/05, esto es su inaplicabilidad. En otras palabras, al
ser dichas bhases derivaciéon de una norma -la Resoluciéon- contraria a una
Decisién del cMc, devienen ellas sin virtualidad juridica en cuanto a este
punto. Concluir lo contrario, alteraria el orden juridico del MERCOSUR”.555
En su Resolucién No 2/07 —dictada en el marco del proceso de eleccién del
secretario—, el TPR volvi6 sobre la cuestion, argumentando que los articulos
41 del POP y 1, inciso 1, 34, inciso 1, y 39 del PO “son terminantemente claros
al prever el orden de prelacion de normas en el MERCOSUR [...]. Que dicha
jerarquia normativa no puede ser modificada ni desconocida por ningiin
6rgano del MERCOSUR, siendo, como se dijo, obligacién del Tribunal, como
su primer deber, garantizar la observancia y aplicaciéon del Derecho del
MERCOSUR, lo cual implica el respeto a la prelacién de sus normas”, razén por
la cual cabia declarar la inaplicabilidad de “la Resolucién GMC Ne 66/05 |...]
por infringir lo establecido en la Decision No 30/05” y de “la Decisién No 36/07
del cMc, [que] al desechar el tenor y la parte resolutiva de la Resolucién No
1/2007 del Tribunal, evidentemente, desconoce la independencia del Tribunal
prevista —como se sefialé— en el Po, cuando dispone retroactivamente el
procedimiento de designacion del Secretario, razon por la cual ella no puede
ser aplicada a la presente designacion, sin que al mismo tiempo se quebrante
dicha independencia, y el principio ya citado de irretroactividad lo cual
socavaria las bases mismas de este Tribunal, el cual, por lo demas, se halla
dotado de la clara potestad jurisdiccional para resolver definitivamente la
cuestion suscitada”.55® Finalmente agregd “que, como ya fuera mencionado
en la primera oc, cabe al Tribunal, llegado el caso, inaplicar las normas

555 [bidem, considerando xi1 del voto de la mayoria.

556 Resolucion TPR N2 2/2007, de 9 de julio de 2007, asunto confirmacion
de la Resolucién ne 1/2007, (inédito); disponible en <https://docs.google.
com/viewer?a=v&pid=explorer&chrome=true&srcid=oBx-ewoEUAvo4MT
EoMDZIYjMtNmNkOCooYTE1LWI2ZTAtOTIMMWNmMOTc1Njg2&hl=en_US>,
considerandos x a xi11 del voto de la mayoria.
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derivadas cuando las mismas se presenten incompatibles con disposiciones
del Derecho del MERCOSUR originario, doctrina que cabe aplicar asimismo
a los supuestos de contrariedades entre normas del Derecho derivado de
distinta jerarquia, como ocurre en el presente caso”.57:

4.4. El Tribunal Permanente de Revision, el Parlamento del

a)

b)

MERCOSUR Y las Cortes Supremas frente al articulo 11 del
Reglamento del Protocolo de Olivos

En términos precisos, la cuestion que se viene examinando (obligato-
riedad de las oc) no ha sido explicitamente tratada por el TPR, sino que
lo ha sido de una manera superficial.

En el asunto Norte/Laboratorios Northia el TPR reconocié —por unani-
midad- que las opiniones consultivas por él elaboradas no eran obligato-
rias ni vinculantes para el 6rgano jurisdiccional nacional peticionante.58
Sin embargo, no puede dejar de destacarse que en dicha oc ni las partes
en el proceso principal, ni el juez consultante, ni aun el TPR, plantearon la
eventual incompatibilidad del articulo 11 del RPO con el POP y el PO.

Asimismo, en las restantes oc solicitadas,>*° ninguna de las partes,
o0 los jueces peticionantes, o el propio TPR, plantearon concretamente
esta cuestion.

En definitiva, aquella afirmacién del Tribunal en el asunto Norte/
Laboratorios Northia no enerva el desajuste que existe entre el articulo
11 del RPO con el POP y el PO.

Por otro lado, no se desconoce que en todas las acordadas dictadas por
los tribunales superiores de justicia de los EP para regular el tramite
interno que deben seguir los érganos jurisdiccionales nacionales a los
fines de requerir una opinién consultiva, se ha dejado expresa constan-
cia de que la respuesta del TPR no es ni obligatoria ni vinculante.56°
Ahora bien, todas las acordadas, a la hora de hacer tal afirmacion,

557
558

559

560

Ibidem, considerando xxvii del voto de la mayorfa.

oC TPR 01/2007, citada, considerandos B.4 y G.4 del voto del miembro
coordinador, parr. cuarto del voto del miembro MORENO RUFFINELLI y
c.b.23 del voto del miembro OLIVERA GARCIA, y Conclusiones 1.

OC TPR N2 01/2008, asunto Schnek y otros, citada, y N2 01/09, de 15 de
junio de 2009, asunto Frigorifico Centenario y otros, BOM N2 43, 2009,
publicada en Argentina en El Diario del 31 de agosto de 2009, pp. 5-6.
Acordada cs)N N2 13/2008, considerandos parrafo segundo y articulo 1;
Acordada csjP Ne 549/2008, articulo 7; y Acordada csju N2 7604/2007,
articulo 6.
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c)

citan expresamente el articulo 11 del RPO, por lo que si dicha disposicién
resulta inaplicable, lo seran también los articulos de las acordadas.

A su vez, en el caso Sancor 1, en el cual la csJN —a solicitud del ac-
tor— resolvid peticionar una oc al TPR, el voto mayoritario, entre otras
consideraciones, recordd que “segtn el [RPo], las oc emitidas por el TPR
no seran vinculantes ni obligatorias” (articulo 11)”.5%* Como se observa,
la Corte Suprema se bas6 en la disposiciéon en discusion, por lo que si
esta es declarada incompatible con el Derecho originario, y en conse-
cuencia inaplicable, careceria de respaldo el pasaje de este fallo.

El 16 de marzo de 2009 ingres6 al PM, como expediente MEP 75/2009,
el Proyecto de norma (Decisiéon del cmc) “Obligatoriedad y gastos de
las Opiniones Consultivas emitidas por el Tribunal Permanente de Re-
visi6n”, de autoria de los Parlamentarios Rodriguez Sai (Argentina)
y Eric Salum (Paraguay), cuyo articulo 1 establece la sustitucién del
articulo 11 del RPO por el siguiente texto: “articulo 11. Efecto de las opi-
niones consultivas. Las oc emitidas por el TPR seran obligatorias”.562

A la hora de justificar la reforma, el proyecto sefiala que “la finalidad
principal de las oc es lograr la uniforme interpretacion y aplicacion del
Derecho del MERCOSUR, por lo que la naturaleza obligatoria de dichas
oc resulta imprescindible para el cumplimiento de su finalidad, al menos
cuando ellas son elevadas por los Tribunales Supremos de los Estados
Partes” y que “ademas, ello significara un avance importante en la con-
solidacion de la seguridad juridica en el bloque y en el desarrollo institu-
cional del Tribunal” (considerandos 111 y 1v; el destacado es agregado).

El proyecto se encuentra en analisis en la Comision de Asuntos Juri-
dicos e Institucionales del PM.

Por otro lado, muy recientemente, el PM aprob6 el Proyecto de Norma
No 02/10, Protocolo Constitutivo de la Corte de Justicia del MERCOSUR
(Proyecto pccym),5%3 el cual en sus articulos 36, 37 y 39 garantiza la ple-
na obligatoriedad de las cuestiones prejudiciales que responda la futura

561

562

563

Sentencia cs)N de 06 de octubre de 2009, asunto Sancor C.U.L. (TF 18476-
A) ¢/ D.G.A.: Fallos 332:2237, considerando 42 del voto de la mayoria.

PM, xvII2 Sesion ordinaria, Asuncién, 27 y 28 de abril de 2009, acce-
sible en «<http://www.parlamentodelmercosur.org/innovaportal/file/2990/1/
15%202009%20PN%20S0%20XV11%20-%20MEP%2075%202009.pdf.

PM, xxvii2 Sesidon ordinaria, Montevideo, 13/12/10, accesible en
<http://www.parlamentodelmercosur.org/innovaportal/file/3074/1/
25%202009%20PN%2050%20XVII1%20-%20MEP%20134%202009.PDF>.
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5.1.

a)

b)

Corte de Justicia mercosurefia.>®4 El Proyecto PccJM ha sido elevado para
su consideracion y aprobacion al cMc el 16 de diciembre de 2010.5%5

La solucidon adoptada en la Unién Europea
y en la Comunidad Andina

Union Europea

En la UE, los Tratados constitutivos no han previsto la obligatoriedad de
larespuesta de su TJ a las cuestiones prejudiciales que le plantean los 6r-
ganos jurisdiccionales nacionales —tnicos legitimados para realizar ta-
les reenvios—, ni en sus redacciones originales (articulo 177 del Tratado
de la Comunidad Econémica Europea (TCEE) y ex articulo 234 del Trata-
do de la Comunidad Europea (TCE) ni en sus version actual (articulo 267
del Tratado de Funcionamiento de la UE, de 13 de diciembre de 2007).5%¢
Ha sido la jurisprudencia del propio TJ la que ha terminado por impo-
ner el caracter obligatorio de las sentencias prejudiciales.

En el asunto Milch (11), al responder al Gobierno aleman que soste-
nia la inadmisibilidad de varias cuestiones planteada por el Finanzge-

564

565

566

El articulo 36 dispone: “El 6rgano jurisdiccional nacional requirente de
la cuestion prejudicial debera adoptar en su sentencia la respuesta de la
Corte de Justicia”; el articulo 37 establece: “Los Estados Partes, a través
de las autoridades competentes, y los 6rganos del MERCOSUR, velaran
por el cumplimiento de las disposiciones del presente Protocolo, y en
particular por la estricta observancia por parte de los 6rganos jurisdic-
cionales nacionales de lo establecido en la presente seccion [Iv De la
cuestion prejudicial]” y el articulo 39 reza: “La respuesta de la Corte de
Justicia a las cuestiones prejudiciales presentadas de conformidad con la
presente seccion serd obligatoria”.

cmc, xL2 reunion ordinaria, Foz do Iguagd, Brasil, punto 3 del acta No
02/10 cmc, disponible en <http://200.40.51.218/SAM/GestDoc/PubWeb.
nsf/OpenFile?0OpenAgent&base=SAM\GestDoc\DocOfico.nsf&id=CFEBo
59A15D8A9110325780000478644&archivo=cmc_2010_ATAo2_ANEo1_
PT_Agenda.doco. El Proyecto de pccym consta como Anexo Iv del acta
mencionada, disponible en <http://200.40.51.218/SAM/GestDoc/PubWeb.
nsf/OpenFile?OpenAgent&base=SAM\GestDoc\DocOfico.nsf&id=AB42D
A5CC2C306EB032578000048BoB6&archivo=cmc_2010_ATAo2_ANEo4_
PT_DI%2007_PN%2001-02-10_PM.rar.

El TFUE estad publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea C Ne 83,
de 30 de marzo de 2010.
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richt del Estado Federado del Sarre atento a que las mismas ya habian
sido resueltas en la sentencia del 4 de abril de 1968 (Milch I, asunto
25/67), el T] —rechazando la pretensiéon— sefialé que “las sentencias
dictadas por el Tribunal de Justicia al amparo del articulo 177, vinculan
a las jurisdiccionales nacionales que hubieran concurrido al litigio so-
bre el que recayeron dichas decisiones”.5¢7

En el asunto Benedetti, el Tj concluyd que “una sentencia del Tribu-
nal emitida a titulo prejudicial tiene por objeto dirimir una cuestién de
derecho, vinculando al juez nacional en cuanto a la interpretacion de
las disposiciones y los actos comunitarios en causa”.58

Posteriormente, en el asunto Denkavit italiana, la Corte comunitaria
recalcé que la “interpretaciéon que, en el ejercicio de la competencia
que le confiere el articulo 177 [ex TCEE], da el Tribunal de una norma de
Derecho comunitario, aclara y especifica, cuando es necesario, el sig-
nificado y el alcance de dicha norma, tal como esta debe o habria de-
bido entenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en vigor.
De esto resulta que la norma asi interpretada puede y debe ser aplicada
por el juez incluso a relaciones juridicas nacidas y constituidas antes
de la sentencia que resuelve sobre la peticion de interpretacion”.5%9 Di-
cho pasaje fue reproducido por el Tribunal de Justicia en la sentencia
Salumi de la misma fecha.5>7°

En la sentencia Ariete, el Tribunal reiter6 aquella afirmacién, con
una pequefia modificacién: “la interpretacion que, en el ejercicio de
la competencia que le confiere el articulo 177, el TJ da a una disposi-
cion del Derecho comunitario, aclara y precisa, cuando es necesario,
el significado y el alcance de dicha norma tal como esta debe o debi6
ser comprendida y aplicada desde el momento de su entrada en vigor.
De ello resulta que la norma asi interpretada debe ser aplicada por el
juez incluso a las relaciones juridicas nacidas y constituidas antes de
la sentencia que resuelve sobre la demanda de interpretacién”.>7* Afir-

567
568
569
570

571

sT) de 24 de junio de 1969, Milch (1), 29/68, Rec. p. 165, considerando
2.), Gltimo parrafo. Todas las cursivas de esta y las siguientes senten-
cias, autos y dictamenes mencionados son nuestras.

sT) de 3 de febrero de 1977, Benedetti, 52/76, Rec. p. 163, conclusion 3.
sT) de 27 de marzo de 1980, Denkavit italiana, 61/79, Edicién Especial
Espafiola (EEE) 1980 p. 399, considerando 16.

sT) de 27 de marzo de 1980, Salumi, 66, 127 y 128/79, EEE 1980 p. 425,
considerando 9.

sT) de 10 de julio de 1980, Ariete, 811/79, Rec. p. 2545, considerando 6.
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macién repetida en el asunto Mireco, resuelto el mismo dia.>”

En el asunto Wiinsche, la Corte regional afirmé —con cita del prece-
dente Schwarze-573 que “la cooperacién judicial establecida por el ar-
ticulo 177 entre 6rganos jurisdiccionales nacionales y el Tribunal tiene
como fin asegurar la aplicacién uniforme del Derecho comunitario en
el conjunto de los Estados miembros”, por lo que “de ello se sigue que
una sentencia por la que el Tribunal se pronuncia con caracter preju-
dicial sobre la interpretacién o la validez de un acto adoptado por una
instituciéon de la Comunidad resuelve, con autoridad de cosa juzgada,
una o varias cuestiones de Derecho comunitario y vincula al juez nacio-
nal para la resolucién del litigio principal” 574

En la sentencia Pretore de Salo —recordando el auto Wiinsche—, el
TJ resaltd que “seglin una constante jurisprudencia, el cardcter obliga-
torio que tienen las sentencias prejudiciales frente a los érganos juris-
diccionales nacionales no impide que el juez nacional destinatario de
tal sentencia plantee una nueva cuestion al Tribunal de Justicia si lo
estima necesario para dirimir el litigio principal”.>7>

Por su parte, en su dictamen 1/91,57 al analizar el proyecto de Acuer-
do para la creacion del Espacio Econémico Europeo (en adelante, EEE),
en especial el articulo 2 de su Protocolo 34 —el cual dejaba a los Esta-
dos de la Asociacién Europea de Libre Comercio [AELC] la facultad de
establecer “en qué medida y de qué forma” sus 6rganos jurisdiccionales
nacionales podrian solicitar cuestiones prejudiciales al TJ—, la Corte co-
munitaria —objetando la redaccion- sefialdé que “es imposible admitir
que las respuestas que este Tribunal de Justicia dé a los 6rganos jurisdic-
cionales de los Estados de la AELC tengan un efecto puramente consultivo
y carezcan de efecto vinculante. Tal situacion desvirtuaria la funcion del
Tribunal de Justicia, tal como la concibe el Tratado CEE, es decir, la de un
organo jurisdiccional cuyas sentencias son de obligado cumplimiento. In-
cluso en el caso, muy especial, del articulo 228, el dictamen del Tribunal

572
573
574
575

576

sT) de 10 de julio de 1980, Mireco, 826/79, Rec. p. 2559, considerando 7.
sT) de 1 de diciembre de 1965, Schwarze, 16/65, EEE 1964-1966, p. 269.
AT) de 5 de marzo de 1986, Wiinsche, 69/85, Rec. p. 947, considerandos
12 y 13, respectivamente.

sT) de 11 de junio de 1987, Pretore di Salo, 14/86, Rec. p. 2545, conside-
rando 12.

Mencionado por Jacoss, F.: “The role of the European Court of Justice in
the development of uniform law”, en Towards universal law. Trends in
national, European and international lawmaking, lustus Forl, Uppsala,
1995, p. 206.

339



340

Desafios del desarrollo de la infraestructura regional para el MERCOSUR

de Justicia esta dotado del efecto obligatorio precisado en dicho articulo;
que “la interpretacién del Acuerdo [EEE] proporcionada por este TJ, en
respuesta a las cuestiones planteadas por los érganos jurisdiccionales
de los Estados de la AELC, también debera ser tenida en cuenta por los 6r-
ganos jurisdiccionales de los Estados miembros de la Comunidad, cuan-
do deban pronunciarse sobre la aplicacién del Acuerdo. Ahora bien, el
efecto no vinculante de estas respuestas para los 6rganos jurisdiccionales
de la AELC puede provocar incertidumbre respecto a su valor juridico para
los organos jurisdiccionales de los Estados miembros de la Comunidad”;
que “no puede excluirse que los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros se vean inducidos a considerar que el efecto no vinculante de
las interpretaciones dadas por este TJ en virtud del Protocolo 34 se ex-
tiende asimismo a las sentencias que este TJ dicte con arreglo al articulo
177 del Tratado CEE”; y que, por ello “el citado mecanismo hace peligrar
la seguridad juridica que es indispensable para el buen funcionamiento
del procedimiento prejudicial”.577

En el asunto c-346/93 (Kleinwort Benson), al responder a la cues-
tibn prejudicial planteada por la Court of Appeal, vinculada a la Civil
Jurisdiction and Judgments Act 1982 (Ley de 1982 sobre la competen-
cia y las resoluciones judiciales en materia civil) del Reino Unido y su
compatibilidad con el Protocolo de 3 de junio de 1971, relativo a la in-
terpretacion por el TJ del Convenio de 27 de septiembre de 1968, sobre
la competencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, el 1j, tras clarificar que “con arreglo a la Ley
de 1982, los Tribunales del Estado contratante de que se trata no estan
obligados a resolver los litigios de que conocen aplicando, de una ma-
nera absoluta e incondicional, la interpretacién del Convenio que el
Tribunal de Justicia les proporcione”, fue terminante al sostener que
“es imposible admitir que las respuestas que este TJ dé a los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros tengan un efecto puramente
consultivo y carezcan de efecto vinculante. Tal situacion desvirtuaria la
funcién del Ty, tal como la concibe el Protocolo de 3 de junio de 1971,
antes citado, es decir, la de un érgano jurisdiccional cuyas sentencias
son de obligado cumplimiento”.578

577

578

Dictamen TJ 1/91, Proyecto de Acuerdo entre la Comunidad, por una parte,
y los Paises de la Asociacion Europea de Libre Comercio, por otra parte,
sobre la creacion del Espacio Econdmico Europeo, del 14 de diciembre de
1991, Rec. |1-6079, considerandos 57 y 61 a 64.

sT) de 28 de marzo de 1995, Kleinwort Benson, C-346/93, Rec. |-615,
considerandos 22 y 24.
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c)

d)

El 17 también ha defendido en sus publicaciones la obligatoriedad
de sus decisiones prejudiciales. Asi, en su documento “El Tribunal de
Justicia”, al referirse a la cuestion prejudicial, menciona que él “no res-
ponde mediante un mero dictamen, sino mediante una sentencia o un
auto motivado. El 6rgano jurisdiccional nacional destinatario se halla
vinculado por la interpretacion efectuada a la hora de resolver el litigio
que se le ha planteado. La sentencia del TJ vincula asimismo al resto de
los organos jurisdiccionales nacionales que conozcan de un problema
idéntico”.579

La definicion acerca de la vinculatoriedad de las respuestas del TJ a
las cuestiones prejudiciales elevadas por los érganos jurisdiccionales
nacionales ha concitado un interesante debate doctrinal, en el cual es
posible encontrar posiciones a favor y en contra de reconocerles tal
caracter.58°

La consecuencia de la obligatoriedad que se desprende de las cuestiones
prejudiciales, segtn el TJ, tiene incidencia a la hora de determinar si cabe
reconocer que un Estado miembro ha incurrido en responsabilidad por los
dafios ocasionados por infraccién del Derecho comunitario; como se sabe,
uno de los elementos necesarios a tal fin es que la violacién se encuentre
“suficientemente caracterizada”. En tal sentido, en la sentencia Kébler,
la Corte regional ha dicho que “en todo caso, una violacién del Derecho

579

580

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: El Tribunal de Jus-
ticia, Oficina de Publicaciones Oficiales de la Unién Europea, Bruselas,
2007, p. 3.

Ver, entre otros, ALONSO GARCIA, R.: Derecho comunitario. Sistema cons-
titucional y administrativo de la Comunidad Europea, Centro de Estudios
Ramon Areces, Madrid, 1994, pp. 347-351; ANDERSON, D. W. y DEMETRIOU,
M.: References to the European Court, 22 ed.: Sweet & Maxwell, Londres,
2002, pp. 323-343; CIENFUEGOS MATEO, M.: Las sentencias prejudiciales
de interpretacion del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en los Estados miembros. Estudio de los efectos de la interpretacion pre-
judicial y de su aplicacion por los jueces y magistrados nacionales, ). M.
Bosch, Barcelona, 1998; CLERGERIE, ). L.: Le renvoi préjudiciel, Ellipses,
Paris, 2000, pp. 123-131; NAOME, C.: Le renvoi préjudiciel en droit euro-
péen: guide pratique, Larcier, Bruselas, 2007, pp. 204-208; SCHWARZE,
J.: The Role of the European Court of Justice (EC)) in the interpretation
of uniform law among the member states of the European Communities
(Ec), Nomos-Verl.-Ges., Baden-Baden, 1988, pp. 30-35; TESAURO, G.: Di-
ritto Comunitario, Cedam, Padua, 1995, pp. 213-217, y VANDERSANDEN,
G.: Droit des Communautés européennes, vol. 3, 22 ed.: Université Libre
de Bruxelles — P.u.B., Bruselas, 2000, pp. 149-154.
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e)

les —

comunitario esta suficientemente caracterizada cuando la resolucion [del
6rgano jurisdiccional nacional] de que se trate se haya dictado con un des-
conocimiento manifiesto de la jurisprudencia del TJ en la materia”.58

En este contexto, en la sentencia Traghetti del Mediterrdaneo, el TJ —re-
memorando el caso Kobler— destac6 que “no cabe excluir que se cometa
una violacion manifiesta del Derecho comunitario aplicable, precisa-
mente en el ejercicio de esta actividad interpretativa, si el juez [nacio-
nal], por ejemplo, da a una norma comunitaria de derecho material o
procedimental un alcance manifiestamente erréoneo, especialmente res-
pecto a la jurisprudencia del TJ en esta materia”. Ademas, la “infraccion
manifiesta [del Derecho comunitario] se aprecia, en particular, teniendo
en cuenta determinados criterios [...] y, en todo caso, se presume cuando
la resolucion de que se trate se haya dictado con un desconocimiento
manifiesto de la jurisprudencia del TJ en la materia”.5

Como puede observarse, la Corte de la UE, sin que ello esté previsto
en los Tratados constitutivos y en sus posteriores reformas, de forma
eminentemente pretoriana ha otorgado naturaleza obligatoria a sus
repuestas, basandose para ello principalmente en la finalidad del me-
canismo prejudicial (uniformidad en la interpretacién del Derecho co-
munitario), como asi también en el hecho de que dicho procedimiento
crea una relacién de cooperacion y colaboracién entre los 6rganos ju-
risdiccionales nacionales y ella misma.

Cabe destacar que, para asi decidir, el TJ no ha hecho en absoluto
remision a la nota de supranacionalidad que caracteriza determinados
ambitos del proceso de integracion europeo.

En definitiva, para el 1J la obligatoriedad de las sentencias prejudicia-
similares a las opiniones consultivas mercosurefias— no deriva de la

letra del Tratado ni de la supranacionalidad europea.

5.2.

a)

Comunidad Andina

En la cAN, a diferencia de lo que sucede en la UE, la normativa comuni-
taria establece concretamente el valor obligatorio de las interpretacio-
nes prejudiciales elaboradas por su Tribunal de Justicia (Tjca).

581

582

sT) de 30 de septiembre de 2003, Kobler, C-224/01, Rec. 1-10239, consi-
derando 56.

sT) de 13 de junio de 2006, Traghetti del Mediterrdneo spA, c-173/03,
Rec. I-5177, considerandos 35 vy 43.
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b)

c)

El articulo 35 del Tratado Constitutivo del Tjca83 (TCTJjCA) establece que
“el juez que conozca el proceso debera adoptar en su sentencia la interpre-
tacion del Tribunal [de Justicia]”. Dicha norma es copia casi textual de la
disposicién analoga del instrumento convencional que antecedi6 al Trata-
do referido.584 El articulo siguiente agrega que “los Paises Miembros de la
CAN velaran por el cumplimiento de las disposiciones del presente Trata-
do y en particular de la observancia por parte de los jueces nacionales a lo
establecido en la presente Seccion [De la Interpretacién Prejudicial]”.

Por su parte, el Estatuto del Tjca (ETJCA),5% en su articulo 127 —titu-
lado “Obligacion especial del juez consultante”— dispone que “el juez
que conozca del proceso interno en que se formuld la consulta debera
adoptar en su sentencia la interpretacion del Tribunal [de Justicia]”,
agregando dicho instrumento que “los Paises Miembros y la Secretaria
General velaran por el cumplimiento y la observancia por parte de los
jueces nacionales de lo establecido respecto a la interpretacion preju-
dicial. Los Paises Miembros y los particulares tendran derecho a acudir
ante el Tribunal en ejercicio de la accién de incumplimiento, cuando
el juez nacional obligado a realizar la consulta se abstenga de hacerlo,
o cuando efectuada ésta, aplique interpretacion diferente a la dictada
por el Tribunal [de Justicia]” (articulo 128, “Obligaciones especiales y
derechos en relacién con la interpretacion prejudicial”).

La jurisprudencia del TjcA no ha hecho sino confirmar, pacificamen-
te, el entendimiento segtn el cual la interpretacion prejudicial por él
ofrecida resulta de obligatorio acatamiento para el juez nacional con-
sultante, so pena de hacer incurrir al pais miembro al cual pertenece
en una causal de incumplimiento del Derecho comunitario andino.

En tal sentido, desde su primera interpretacion prejudicial (Aktiebo-
laget Volvo)58¢, 1a Corte andina coloca invariablemente en sus senten-
cias una nota de estilo, relativa al deber que tiene el juez consultante

583

584

585

586

Codificado mediante la Decision de la Comision No 472, de 16 de sep-
tiembre de 1999, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena (GOAC) N2 483,
de 17 de septiembre de 1999.

Tratado Constitutivo del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, de
28 de mayo de 1979, reemplazado luego por el TCTJCA, articulo 31.
Aprobado por Decisiéon Ne 500 del Consejo Andino de Ministros de Rela-
ciones Exteriores, de 22 de junio de 2001, GOAC N2 680, de 22 de junio
de 2001.

sTJCA de 3 de diciembre de 1987, Aktiebolaget Volvo, proceso 1-IP-87,
GOAC N¢ 28, de 15 de febrero de 1988.
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de aplicar en su sentencia la respuesta del Tjca, que dice asi: “Con-
forme a lo dispuesto por el articulo 31 del Tratado [hoy articulo 35],
[el tribunal nacional consultante] debera tener en cuenta la presente
interpretacion para la sentencia que dicte”.

En Nombres de publicaciones periddicas (proceso 10-1P-94), el TJCA
sefial6é que “queda en consecuencia claro, que la interpretacion preju-
dicial no es, ni puede equipararse a una prueba, sino que constituye
una solemnidad indispensable y necesaria que el juez nacional debe
observar obligatoriamente antes de dictar sentencia, la que debera, por
otra parte, adoptar dicha interpretacion” 5%

En el proceso 1-1p-96 (Convenio de Paris), la Corte andina considerd
que la “competencia de que goza [...] de interpretacién legal por via
prejudicial emana del Tratado de Creaciéon del mismo y de la capacidad
que a éste le otorga de declarar el Derecho comunitario, no como me-
dio procesal de prueba, sino como intérprete con autoridad para preci-
sar el contenido y alcances del ordenamiento juridico del Acuerdo de
Cartagena. La interpretacion del Tribunal debe ser adoptada obligato-
riamente por el juez nacional que conozca del proceso interno, conforme
al articulo [35] del mismo Tratado”.588

En Belmont (proceso 11-1P-96), el mismo Tribunal, al referirse a la in-
terpretacion prejudicial, declar6 que “su fuerza vinculante para el juez
nacional se deriva de la atribucion fundamental de este Tribunal su-
pranacional ‘con capacidad de declarar el Derecho comunitario, dirimir
las controversias que surjan del mismo e interpretarlo uniformemente’,
como reza el preambulo de su Tratado de Creaci6n [...]. La interpreta-
cion prejudicial es un incidente procesal para determinar el conteni-
do y alcance de una norma comunitaria por el juez supranacional que
debe aplicar el juez nacional para decidir el fondo del asunto. Ha dicho
el Tribunal comunitario que es ésta ‘una solemnidad indispensable y
necesaria que el juez nacional debe observar obligatoriamente antes de
dictar sentencia’, y se desenvuelve dentro del ‘principio de cooperacion
y colaboracion entre el juez nacional y el juez comunitario en la adminis-

587

588

sTJcA de 17 de marzo de 1995, Nombres de publicaciones periédicas,
programas de radio y television y estaciones de radio difusién, proceso
10-IP-94, GOAC N¢ 177, de 20 de abril de 1995, considerando 5, ver tam-
bién Conclusiones 1y 9. Las cursivas de esta y siguientes sentencias son
nuestras.

STICA de 9 de diciembre de 1996, Convenio de Paris para la proteccion
de la Propiedad Industrial, proceso 1-1P-96, GOAC N2 257, de 14 de abril
de 1997, considerando 1y Conclusion 12.
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d)

tracion de justicia ya que ambos con jurisdiccion y competencia propias
efectiian su aporte a la vigencia del Derecho de integracién’”.5%9

Al resolver el precedente Basf (proceso 104-1P-2003), el TJCA resaltd
que “la interpretacién prejudicial emitida por el Tribunal es de cardcter
obligatorio para el Juez Nacional, la misma resuelve la cuestion referente
al contenido, sentido y alcance de la norma comunitaria a aplicarse”.59°

Los fallos citados son solo ejemplos de una jurisprudencia especifi-
ca, ya consolidada, acerca de la obligacién que tiene el tribunal inter-
no de acatar en su decision final la interpretacion prejudicial.>*

En su “Nota informativa sobre el planteamiento de la solicitud de In-
terpretaciéon Prejudicial por los Organos Judiciales Nacionales”, el Tri-
bunal de Justicia Andino sefial6 que, luego de respondida, “una vez
notificada la interpretacién prejudicial al juez nacional, éste continua-
ra la tramitacion del proceso interno y en su sentencia deberd adoptar
el pronunciamiento del Tribunal Andino”, con cita del articulo 35 del
TCTJCA (la cursiva no figura en el original).59?

589

590

591

592

STJCA de 29 de agosto de 1997, marca: Belmont, proceso 11-1P-96, GOAC
No 299, de 17 de octubre de 1997, considerando I, parrafos 42 y 5°. Las
negritas estan en la sentencia.

sT)cA de 10 de diciembre de 2003, Basf, proceso 104-1P-2003, GOAC N2
1034, de 12 de febrero de 2004, considerando Iv.

Entre otras muchas sentencias prejudiciales no citadas, véase SST)cA de 20
de septiembre de 1990, Cavelier y Vernot, proceso 2-IP-9o, GOAC N2 69, de
11 de octubre de 1990, considerando 10; 25 de septiembre de 1990, Nike
International, proceso 3-1P-90, GOAC N2 70, de 15 de octubre de 1990, 16
de junio de 1999, marca: Hollywood Lights, proceso 6-1P-99, GOAC N2 468,
de 12 de agosto de 1999, considerando 3%, parrafos 32 y 4% 16 de julio
de 2003, Novartis, proceso 53-1P-2003, GOAC N2 970, de 21 de agosto de
2003, considerando v; 5 de noviembre de 2003, marca: Harina Flor etiqueta,
proceso 103-1P-2003, considerando viil, parrafo 32, GOAC Ne 1019, de 5 de
diciembre de 2003; 19 de noviembre de 2003, The Standard Oil Company,
proceso 106-1P-2003, considerando 2.7, parrafo 32, GOAC Ne 1028, de 14 de
enero de 2004; 18 de febrero de 2004, marca: Zacapa, proceso 136- IP-2003,
GOAC N2 1054, de 15 de abril de 2004, considerando vii, parrafo 3% 30 de
marzo de 2005, marca: Victoria’s Secret, proceso 31- IP-2005, considerando
1, parrafo 22, GOAC N2 1192, de 6 de mayo de 2005; 24 de mayo de 2006,
Curtiembre Renaciente, proceso 49- IP-2006, GOAC N2 1369, de 12 de julio
de 2006, considerando Iv, parrafo 32; 13 de septiembre de 2006, Kikko
Corporation, proceso 88- IP-2006, GOAC N2 1417, de 25 de octubre de 2006,
considerando I, parrafo 1. Y Auto TJCA de Justicia de 15 de mayo de 1989,
Shering Cor, GOAC N2 44, de 7 de junio de 1989, considerandos parrafo 4°.
La Nota fue publicada en la GoAC N2 694, de 03 de agosto de 2002.
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e)

Consecuente con ello, el TJcA también ha senalando que la inobservan-
cia de la interpretacion prejudicial por parte del juez nacional impli-
cara un incumplimiento del Derecho comunitario andino atribuible al
pais miembro al cual pertenece dicho juez.

En esta direccion, el Tribunal andino ha resaltado que “dictada la
providencia interpretativa y transmitida al 6rgano jurisdiccional consul-
tante, éste debera acogerla en la sentencia que pronuncie, toda vez que
se trata de una obligacion prevista en un tratado integrante del ordena-
miento juridico fundamental de la CAN, cual es el Tratado de Creacién de
su Tribunal de Justicia. Y puesto que los 6rganos jurisdiccionales nacio-
nales constituyen parte organica y funcional de los Estados Miembros,
el incumplimiento de la obligacion citada constituiria una infraccion del
ordenamiento comunitario imputable al respectivo Estado Miembro” 593

En conclusion, en la CAN, la prevision normativa sobre el caracter vin-
culante de las interpretaciones prejudiciales respondidas por el Tjca
contenida en el Derecho comunitario originario y derivado, ha sido
acompafiada pacificamente por la jurisprudencia de la propia Corte
andina, que ha considerado que el incumplimiento de dichas interpre-
taciones prejudiciales por los 6rganos jurisdiccionales nacionales ge-
nera un incumplimiento atribuible a los respectivos paises miembros.

Conclusion

Teniendo en cuenta los motivos y finalidades que habilitaron la refor-
ma del sistema jurisdiccional del MERCOSUR, la intencion del legisla-
dor, el cuadro normativo de la reforma y los considerandos del po, la
expresion “definiendo su alcance” contenida en el articulo 3 del Po no
puede ser interpretada en el sentido de amparar, dentro de la potestad
reglamentaria del cMmc, la determinacion de la “no” obligatoriedad de
las oc contenida en el articulo 11 del RPO, pues tal hermenéutica infrin-
ge al propio Po.

Por ello, en lo que hace al articulo 11 del RPO, cabe concluir que el cMc se
extralimit6 en su atribucién reglamentaria otorgada por el articulo 3 del Po.

593

Véase, entre otras muchas, las sSTJCA citadas en nota a pie de pagina de los
procesos Harina Flor Etiqueta (considerando viii, parrafo 39, The Standard
0Oil Company (considerando 2.7, parrafo 39, Zacapa (considerando wvili, pa-
rrafo 3% y Curtiembre Renaciente (considerando Iv, parrafo 39).
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3. La interpretacion que sostiene que el articulo 11 del RPO permite que
un organo jurisdiccional nacional —o los EP actuando conjuntamente,
o un 6rgano decisorio mercosurefo, o el PM— que ha planteado una oc,
apartarse de la hermenéutica dada en ella a una norma del MERCOSUR
por el TPR, hace que dicha disposicion resulte incompatible con el De-
recho originario del bloque, en particular con los articulos 9, 15, 38 y 42
del PoP y con el Po.

4. El Derecho mercosureio derivado es aplicable en tanto y en cuanto sea
compatible con el Derecho originario. El articulo 11 del RPO, al fijar que
las oc no son obligatorias ni vinculantes, resulta violatorio del espiritu
y el texto del poP y del PO, por lo que, tratdndose de una tipica norma
derivada (decision del cmc), se impone como necesaria su inaplica-
bilidad, dado el rango juridico prevalente que cabe asignar a ambos
protocolos.

5. Los 6rganos jurisdiccionales nacionales, al carecer de competencias
para declarar por propia autoridad la inaplicabilidad de una norma del
MERCOSUR, Si en un caso concreto consideran que una disposicién del
Derecho derivado resulta incompatible con otra proveniente del Dere-
cho originario, estan obligados a plantear al TPR una OcC en tal sentido,
recayendo en exclusiva en dicho TPR la potestad para determinar la
inaplicabilidad (y no invalidez) de aquella norma derivada con el es-
tricto alcance del caso concreto.

6. Elorgano jurisdiccional nacional podra inaplicar una disposicién mer-
cosurefia solo en el supuesto en el que el TPR interprete que existe un
conflicto normativo, y que en consecuencia declare la prevalencia de
una norma regional superior sobre otra de rango inferior.

7. En ninguna de las oc respondidas por el TPR se ha planteado la even-
tual incompatibilidad del articulo 11 del RPO con el POP y el PoO.

8. Las acordadas dictadas por los superiores tribunales de justicia de los
EP, al declarar la no obligatoriedad de las oc, lo han hecho sobre la
base del articulo 11 del RPO, por lo que de estimarse inaplicable dicha
disposicién, también lo seran los dispositivos correspondientes de
aquellas acordadas.

9. En la UE, el 17, sin basarse en absoluto en la nota de supranacionali-
dad que se observa en el proceso europeo y sin que ello esté previsto
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10.

11.

en los Tratados constitutivos y en sus posteriores reformas, de forma
pretoriana, ha otorgado naturaleza obligatoria a las sentencias por las
cuales responde a las cuestiones prejudiciales planteadas por los 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales.

En la cAN, la prevision normativa sobre el caracter vinculante de las
interpretaciones prejudiciales evacuadas por el TJjcA ha sido acompa-
fiada pacificamente por la jurisprudencia de la Corte andina.

En definitiva, las oc respondidas por el TPR resultan plenamente
obligatorias para el 6rgano que las plantee, no siendo invocable —en
sentido contrario— el articulo 11 del RPO puesto que dicha norma, de
interpretarse que impide otorgar dicho caracter obligatorio, resulta
inaplicable por violar el Derecho originario, en particular la letra y el
espiritu del Pop y del po.
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