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Resumen

Politica, economia y derecho son indisociables en la realidad. Esos tres &mbitos confluyen en
la constitucion de un Estado y en el funcionamiento de los procesos de integracién
econdémica, como la Comunidad Andina (CAN) y el Mercosur. No obstante, en los estudios
sobre regionalismo en Sudamérica han sido poco utilizados marcos analiticos
multidisciplinarios que consideren esas tres esferas y la interaccion entre los niveles de

analisis nacional y regional.

En ese contexto, el objetivo central de esta investigacion es comprender el grado de influencia
de los mecanismos regionales de solucion de controversias para alcanzar y consolidar los
objetivos de politica comercial comun en procesos institucionalizados (legalizados y
judicializados) de integracion regional. Al efecto, se construye un marco tedrico
multidisciplinario con base en los siguientes enfoques: teoria de la integracion econémica y
perspectiva institucional neoliberal; legalizacion y judicializacion de la politica de integracion
comercial; e, intereses de actores publicos y privados en clave de ganancias y pérdidas, desde

el lente de la Economia Politica Internacional.

Los argumentos centrales de esta tesis sostienen que la institucionalizacion de la CAN y el
Mercosur, con diferente naturaleza y niveles de profundidad, no gener6 incentivos suficientes
para consolidar una politica comun de integracion comercial. Asi, prevalecieron las
estrategias comerciales nacionales proteccionistas en el Mercosur y aperturistas hacia terceros
paises en la CAN. Ello gener6 avances y retrocesos en la integracion comercial, asi como
costos y beneficios para los actores publicos y privados nacionales. Ante la ausencia de
voluntad politica estatal para consolidar la integracion regional y frente a los cambios de
estrategia comercial nacional, fueron los actores publicos y privados que resultaron
perjudicados localmente, quienes judicializaron las politicas comerciales nacionales ante
instituciones regionales, a fin de proteger sus derechos e intereses, reencauzar la integracion

comercial y modificar la conducta de los Estados.

Frente a estudios anclados en variables politicas y econdomicas sistémicas que plantean
condiciones prescriptivas lineales y ordenadas a seguir por los Estados, una contribucion de
esta investigacion es la ampliacion de la mirada hacia los intereses de los actores publicos y
privados, su incidencia en las politicas comerciales nacionales y la influencia del debate
doméstico en las decisiones regionales. Un importante hallazgo es que, mas alla de la vigencia

formal de normas o la existencia de instituciones regionales con diferente naturaleza y nivel
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de legalismo, son los actores publicos y privados cuyos intereses fueron afectados en el plano
nacional, quienes tienen mayores incentivos para utilizar la estructura institucional regional

judicializada.

Otro hallazgo trascendental es que los mecanismos de solucion de controversias altamente
legalizados, que permiten el acceso directo de los particulares y que actuan con
independencia, imparcialidad, autonomia y eficacia funcional, tienen mayores capacidades
para salvaguardar los intereses comunitarios, generar cambios en las conductas estatales y
proteger los derechos e intereses de quienes acuden a su jurisdiccion. Esta investigacion
contribuye asi a visibilizar el rol de los mecanismos regionales de solucion de controversias
en la consolidacion de la politica de integracion comercial en la CAN y el Mercosur entre

2006y 2019.
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Introduccion
El ejercicio de la Justicia es el ejercicio de la Libertad.

—Simén Bolivar!

En septiembre de 1815, en medio del conflicto bélico y politico por la libertad y la
independencia de las naciones de América del Sur, el Libertador Simoén Bolivar reflexionaba
acerca del devenir politico de la region en la hoy célebre Carta de Jamaica. En ese documento,
Bolivar sefialaba que seria una “idea grandiosa pretender formar de todo el Nuevo Mundo una
sola nacion”. Sin embargo, reconocia también que no seria posible, puesto que “intereses
opuestos” dividian al continente. Asi, concluia que “la unién es lo que nos falta para
completar la obra de nuestra regeneracion [...] mas esta unién no nos vendra por prodigios

divinos, sino por efectos sensibles y esfuerzos bien dirigidos” (Carta de Jamaica 1815).

El diagndstico sobre las dificultades politicas que enfrentaban los movimientos libertarios y
los futuros gobernantes de América del Sur sintetiza los desafios que, hasta el presente,
encaran los procesos integracionistas en la region. La aproximacion de intereses opuestos con
miras a la definicion de intereses comunes es un proceso politico complejo que requiere, no
solo la identificacion de valores compartidos, como la realizacion de esfuerzos conjuntos para
alcanzar resultados concretos. De esta manera, los procesos de integracion regional destinados
a promover un mayor nivel de desarrollo econémico y social de los paises que los conforman,
sobre la base de una estructura institucional y normativa que incluya mecanismos de solucion
pacifica de controversias, buscan precisamente contribuir a alcanzar mayores niveles de
entendimiento con miras al desarrollo pleno de una region. Dichos procesos constituyen, en

definitiva, un camino para alcanzar la union a la que se referia el Libertador.

Los fenomenos de legalizacion y judicializacion de las decisiones politicas, en el marco de
procesos de integracion regional, constituyen el objeto de estudio de la presente investigacion.
Ambos fendmenos forman parte de la perspectiva institucional de analisis que se apoya en el
siguiente argumento: la relacion entre politica y derecho es reciproca y requiere la
intervencion y mediacion de instituciones. Asi, la legalizacion y la judicializacion de la

politica constituyen formas de institucionalizacion.

! Discurso pronunciado ante el Congreso de Venezuela en Angostura, 15 de febrero de 1819.
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La legalizacion es un fendmeno complejo, por el cual, la gestion de las relaciones entre
estados y entre éstos y otros actores publicos o privados, se encuentra regulada por un
conjunto de principios y normas juridicas, contenidas en acuerdos o tratados internacionales.
Asi, el derecho asume un rol protagdénico en la definicion de cuéles serian las conductas
aceptables de los Estados, en direccion a construir un sistema internacional prescriptivo,
legalizado y previsible. A través del fendmeno de la legalizacion, los Estados adoptan normas
internacionales en las que establecen una serie de obligaciones juridicamente exigibles, razon

por la que asumen el compromiso de cumplirlas.

En ese contexto de legalizacion, surge el fendmeno de la judicializacion, referido a la
intervencion, cada vez mas frecuente, de estructuras institucionales distintas a los Estados
como, por ejemplo: cortes o tribunales internacionales de justicia de naturaleza permanente, o
arbitros y tribunales arbitrales colegiados que se reunen unicamente para resolver una
controversia especifica y luego se disuelven. En ambos casos, dichas estructuras
institucionales estan destinadas a asegurar el efectivo cumplimiento de los compromisos y
obligaciones juridicas asumidas previamente por los Estados y a resolver las disputas o

controversias que surjan en las relaciones interestatales con motivo de su aplicacion.

Mediante la judicializacion, los Estados deciden crear 6rganos judiciales internacionales u
otros mecanismos institucionalizados de solucidn juridica de disputas o controversias. Bajo
esta figura, los Estados asumen ademas el compromiso de someterse al control jurisdiccional
de dichos 6rganos o mecanismos. Al efecto, les otorgan o atribuyen expresamente la
competencia para verificar si su conducta —expresada mediante determinados actos
nacionales: politicas publicas, leyes, decretos, etc.— resulta compatible o no con los
compromisos juridicos asumidos previamente por los propios Estados, en ejercicio de su

soberania.

En ese sentido, reviste particular importancia analizar el rol que cumplen los érganos
judiciales internacionales y otros mecanismos juridicos de solucion de disputas o
controversias para salvaguardar los intereses comunes que guian las iniciativas de integracion,
asi como para garantizar los derechos que tienen los Estados y los particulares en el marco de
una comunidad regional de derecho. En efecto, es a través de la actuacion de esos 6rganos o
mecanismos internacionales que se materializa la judicializacion de la politica nacional y se
verifica el grado de eficacia y efectividad de la legalizacion propuesta por los Estados en un

contexto regional institucionalizado.
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Por lo tanto, considerando que la Comunidad Andina y el Mercosur son los dos procesos de
integracion economica mas estables y resilientes de América del Sur y que, en ambos casos,
se opto por esquemas institucionalizados (legalizados y judicializados) con distinta
intensidad, resulta importante efectuar un estudio comparado de la influencia que tuvieron los
mecanismos de solucion de disputas o controversias de ambos bloques para la consolidacién
de objetivos comunes, el cumplimiento de compromisos por parte de los Estados y la tutela de

derechos e intereses de los particulares.

Resta sefalar que, desde el punto de vista conceptual, los mecanismos internacionales de
solucidn juridica de controversias son instituciones, pero del mismo modo, constituyen
instrumentos y procesos. En sus tres formas (instituciones, instrumentos y procesos), dichos
mecanismos estan destinados a garantizar la eficacia y la efectividad del derecho como una
herramienta de organizacion social y como un medio para resolver pacificamente los
conflictos. En efecto, son instituciones a las cuales pueden acudir los Estados u otros actores

legitimados para el efecto en busca de respuestas normativas a situaciones conflictivas.

A fin de alcanzar una solucion pacifica de controversias, dichos mecanismos proveen ademas
a los Estados de una serie de instrumentos normativos y de una sucesion ordenada y
sistematizada de pasos (procesos), previamente establecidos, mediante los cuales podran
plantear sus pretensiones, presentar sus medios probatorios y contradecir los argumentos de
su contraparte, antes de obtener una respuesta institucionalizada con base en el derecho. La
independencia, imparcialidad, autonomia y eficacia funcional de los mecanismos regionales
de solucion de disputas o controversias es un factor preponderante para asegurar que la
judicializacion funcione como un verdadero catalizador de la legalizacion, en los procesos de

integracion economica regional.

0.1 La Comunidad Andina y el Mercosur: algunas generalidades

La Comunidad Andina - CAN es un proceso de integracién econdmica, social y juridica que
tiene como objetivo fundamental promover el desarrollo equilibrado, armoénico y equitativo
de sus Paises Miembros: Bolivia, Colombia, Ecuador y Perti. Tal como reconoce
expresamente el primer articulo del Acuerdo de Cartagena —tratado internacional suscrito en
1969 y por el cual se cred el entonces denominado Pacto Andino—, a través del proceso
integracionista se busca acelerar el crecimiento econdmico, generar mayores niveles de
ocupacion y empleo, y facilitar la participacion de los paises en la dindmica mas amplia de

integracion regional e insercion a la economia global.

16



Ese objetivo macro tiene como finalidad mejorar persistentemente el nivel de vida de los
habitantes de la subregion. En ese sentido, resulta razonable considerar que las decisiones
politicas que toman los Estados Parte, en el marco de los compromisos asumidos como paises
miembros del proceso integrador, asi como la labor de los 6rganos que componen la
estructura institucional del proceso, tendrian que confluir hacia la consolidacioén de esos

objetivos e intereses comunes.

Uno de los primeros resultados del proceso de negociacion de un acuerdo regional por el que
se constituye una iniciativa de integracion, es precisamente la identificacion de los objetivos e
intereses comunes que van a guiar la toma de decisiones politicas, tanto a nivel estatal
(individual) como en el ambito comunitario (colectivo). No obstante, ese es solo el primer
paso, pues es arduo el camino para la implementacion del acuerdo y para transformar las

metas comunes que promovieron el inicio del proceso en verdaderos intereses comunitarios.

A manera de ejemplo, en el momento en que se establecio el proceso de integracion andino se
identificaron claramente los objetivos comunes que servian de base a esa iniciativa, entre los
que se pueden destacar: el establecimiento de una zona de libre comercio de bienes y
servicios, y la armonizacion gradual de politicas econdmicas y sociales. Sobre esa base y
luego de varios periodos de avances y retrocesos, los paises andinos lograron construir el
mercado ampliado de la CAN, y al iniciar la tercera década del siglo XXI, es posible afirmar

que existe un verdadero interés comunitario en preservarlo y salvaguardarlo.

La CAN también se reconoce como una comunidad de derecho, toda vez que estan presentes
las tres caracteristicas identificadas por Helfer y Slaughter (1997, 283), en cuanto a su

configuracion. A saber:

1) vigencia de un sistema normativo autonomo que distingue el derecho de la politica,
lo cual incluye un sistema propio de solucioén de controversias. Es decir, una estructura
institucional a la cual los Estados delegan la competencia de resolver pacificamente y
sobre la base de normas juridicas preestablecidas, todos los conflictos que surjan como
consecuencia de la aplicacion o el incumplimiento de los compromisos y obligaciones

juridicas asumidas con anterioridad, por los propios Estados;

i1) una red de actores juridicos (abogados, jueces, académicos) que actian y se

comunican de manera directa en los niveles nacionales y comunitarios; y,

iii) incentivos que promueven la interaccion de los actores mencionados, a fin de

maximizar los efectos del sistema normativo comun. Uno de esos incentivos es
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precisamente la posibilidad que tienen dichos actores de acudir de manera directa ante
las instituciones comunitarias legalizadas, con el proposito de obtener
pronunciamientos juridicos vinculantes que permitan materializar los objetivos

comunes en casos particulares y concretos.

En esa linea, la CAN cuenta con un ordenamiento juridico propio, vinculante y de obligatorio
cumplimiento (Quindimil 2006). En dicho ordenamiento se establecen una serie de principios
y reglas destinadas a garantizar el cumplimiento de los compromisos asumidos por los paises
y el funcionamiento de los drganos e instituciones que conforman el Sistema Andino de
Integracion — SAL? Asimismo, las normas que conforman el mencionado ordenamiento
juridico reconocen derechos para los paises miembros, asi como para los particulares, que son
los ciudadanos andinos y los agentes econdmicos del sector privado que operan en el mercado
ampliado. La CAN cuenta ademés con un mecanismo independiente y autobnomo de solucioén
de disputas o controversias, el cual incluye a los jueces nacionales, a la Secretaria General y al
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (Vigil 2011). El mencionado Tribunal, a través
de sus sentencias, no solamente resuelve controversias, sino que tiene la potestad de declarar
el derecho andino y, en consecuencia, definir cudl es el objeto, contenido y alcance de sus

disposiciones.

Por otra parte, el Mercado Comun del Sur - Mercosur es un proceso de integracion regional
con fundamento preponderantemente econdmico y social, que tiene por objeto constituir un
mercado comun. El articulo 5 del acuerdo por el que se crea este proceso, denominado como
Tratado de Asuncion, del que son parte Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay, establece,

entre otros, los siguientes instrumentos que reflejan los intereses comunes que tenian los

2 De conformidad con lo establecido en el articulo 6 del Acuerdo de Cartagena, el SAI esta conformado por los
siguientes 6rganos e instituciones:

- El Consejo Presidencial Andino;

- El Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores;

- La Comision de la Comunidad Andina;

- La Secretaria General de la Comunidad Andina;

- El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina;

- El Parlamento Andino;

- El Consejo Consultivo Empresarial,;

- El Consejo Consultivo Laboral;

- La Corporacion Andina de Fomento;

- E1 Fondo Latinoamericano de Reservas;

- El Convenio Simén Rodriguez, los Convenios Sociales que se adscriban al Sistema Andino de Integracion y
los demas que se creen en el marco de este;

- La Universidad Andina Simén Bolivar;

- Los Consejos Consultivos que establezca la Comision; y,

- Los demas 6rganos ¢ instituciones que se creen en el marco de la integracion

subregional andina.
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Estados Parte en el momento de la suscripcion de ese Tratado en el afio 1991: i) un programa
de liberacion gradual del intercambio de mercaderias; y, ii) la coordinacion gradual y

convergente de politicas macroecondmicas.

De manera complementaria, mediante la suscripcion del Protocolo de Ouro Preto, en
diciembre de 1994, los Estados Parte se comprometieron a adoptar todas las medidas
necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas emanadas de los 6rganos del
Mercosur. En el mismo instrumento internacional, se establecieron las fuentes juridicas del
Mercosur, en las que se definen una serie de obligaciones especificas para los estados, los
cuales reconocen expresamente su caracter vinculante y obligatorio. Asi, es posible afirmar

que en el Mercosur esta vigente un Estado de Derecho (Perotti 2007).

En relacion con la solucion de las disputas o controversias que surjan por el incumplimiento
de los compromisos y obligaciones de los Estados, se encargd esa tarea a un sistema arbitral
que se estudia ampliamente en el tercer capitulo del presente trabajo. En un segundo
momento, con la entrada en vigor del Protocolo de Olivos de 2002, se actualizé el mecanismo
con algunos ajustes y se incorpor6 a la estructura institucional legalizada del Mercosur al
Tribunal Permanente de Revision. Del mismo modo, se amplid la posibilidad de que los
particulares puedan acudir al sistema de solucion de disputas o controversias (Perotti 2007).

Temas que seran explicados, igualmente, en el capitulo correspondiente.

Como se profundiza en el estudio que aqui se introduce, uno de los elementos que diferencia
ambos esquemas subregionales de integracion es la naturaleza y la estructura institucional de
sus sistemas de fuentes juridicas y de solucion de controversias. En efecto, si bien ambos
estan destinados esencialmente a asegurar el cumplimiento de los objetivos del respectivo
proceso, entre los que se encuentra la salvaguarda de los intereses comunitarios, asi como los
compromisos y obligaciones asumidas por los respectivos paises miembros en aras de
garantizar sus derechos y los derechos de los particulares; en el caso de la CAN, se trata de un
sistema juridico e institucional supranacional y en el caso del Mercosur, se cuenta con un

esquema intergubernamental.

La diferencia sustancial entre ambos esquemas radica en el grado de delegacion del ejercicio
de competencias soberanas a instancias institucionales internacionales que no forman parte de
la administracion publica nacional. En el caso de la CAN, una parte importante de las tres
funciones esenciales del Estado: ejecutiva, legislativa y jurisdiccional, fue delegada a 6rganos

comunitarios, como la Secretaria General, el Consejo de Cancilleres y la Comision, y el
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Tribunal de Justicia, respectivamente. Ya en el caso del Mercosur, es minimo el grado de
delegacion de funciones y los estados mantienen un amplio margen de actuacion en cuanto a
la formulacién de politicas publicas, la creacion normativa e, inclusive, la solucion de
disputas o controversias por medio de tribunales arbitrales que se constituyen, inicamente,

para resolver casos concretos.

Sobre este particular, corresponde sefialar que, en el caso de los esquemas de naturaleza
supranacional, se produce como bien indica Montafio (2013, 96) “una entrega o atribucion a
titulo de delegacion -que puede ser temporal- de competencias por parte de los estados
miembros a la comunidad en uso de su soberania, que pasa a compartirse”. Esa delegacion
resulta necesaria con el proposito de que las instancias comunitarias cuenten con facultades
propias para formular politicas publicas comunes, adoptar normas juridicas de obligatorio
cumplimiento y, cuando corresponda, emitir sentencias que sean aplicables en el territorio de

los paises que conforman un esquema de integracion supranacional.

En ese sentido, debe considerarse ademas la advertencia que realiza el autor citado, en el
sentido de que, a efectos de que se produzca la mencionada atribucion por delegacion de
competencias soberanas, se requiere “‘contar previamente con la autorizacion constitucional
idonea.” (Montafio 2013, 100). Vale decir que, el presupuesto esencial para que opere una
delegacion del ejercicio de competencias soberanas a una estructura institucional
supranacional, es que esa posibilidad se encuentre previamente reconocida o establecida en
las Constituciones nacionales de los paises que van a integrar un proceso supranacional de
integracion. Caso contrario, no se contaria con un elemento habilitante sustancial para que el
ejercicio del poder publico que emana del soberano pueda ser ejercido también por
instituciones supranacionales, aspecto que podria minar su legitimidad e, inclusive, su

legalidad o validez.

Otro aspecto que merece destacarse es que, en el &mbito andino, el sistema de solucion de
disputas o controversias es exclusivo y excluyente, y tanto los Estados como los particulares
solo pueden acudir a ese sistema para la defensa de sus derechos e intereses reconocidos en el
ordenamiento juridico andino (Garcia 2021). De manera contraria, el modelo arbitral vigente
en el Mercosur se presenta como una alternativa a la solucién de disputas o controversias en
el seno de la Organizacion Mundial del Comercio (Bas Vilizzio 2013). Asi, en el caso del
Mercosur, los Estados —y solamente los Estados— pueden elegir el foro multilateral o
subregional en el que van a dilucidar sus conflictos comerciales. Del mismo modo, vale

destacar que los particulares no pueden actuar directamente ante los Tribunales Arbitrales ad
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hoc y mucho menos ante el Tribunal Permanente de Revision -TPR, pues a diferencia de lo
que ocurre en la CAN, no se les reconoce legitimidad activa para iniciar acciones de manera

directa contra los Estados, sino que requieren la intermediacion de sus autoridades nacionales.

Otra diferencia sustancial radica en el grado de utilizacion de ambos sistemas, aspecto que
incide en la medida en que cada uno de ellos ha logrado, por una parte, cumplir efectivamente
con su actividad misional y, por otra, influir en la evolucion de las instituciones legalizadas en
la CAN y el Mercosur. Es decir, en aquellas instancias institucionales supranacionales o
intergubernamentales, a las cuales se delegd el ejercicio de competencias soberanas y cuyas
funciones se encuentran reguladas por normas juridicas comunitarias. Dichas normas, en las
que se determinan las competencias que pueden ejercer esas instituciones son, naturalmente,
distintas a las normas juridicas nacionales de los paises que conforman ambos procesos de

integracion.

Asi, el funcionamiento de las estructuras institucionales subregionales en la CAN y el
Mercosur contribuye con la promocion de los intereses comunitarios, moldeando para el
efecto las decisiones politicas de los Estados y motivando el cambio de preferencias de los
particulares. En efecto, durante los 45 afos de efectivo funcionamiento del Tribunal Andino
de Justicia, entre 1984 y 2019, se han recibido 6.153 causas y se han resuelto 5.634 procesos.
De los cuales 129 corresponden a Acciones de Incumplimiento, 70 a Acciones de Nulidad y
5.402 a solicitudes de Interpretacion Prejudicial. Esta intensa actividad judicial ha llevado a
que el Tribunal Andino sea catalogado como la tercera Corte Internacional més activa del

mundo (Alter y Helfer 2017, 8).

En el caso del Mercosur, entre los afios 1991 y 2001 se constituyeron inicamente 10
Tribunales Arbitrales ad hoc, sobre la base del Protocolo de Brasilia; y, a partir, del afio 2002
y hasta 2019, tinicamente se emitieron 2 Laudos por parte de esos Tribunales, y el Tribunal
Permanente de Revision solo se ha pronunciado en 6 ocasiones y ha emitido 3 Opiniones

Consultivas.

Ahora bien, llama particularmente la atencion el hecho de que, si bien en el momento en el
que surgieron ambos bloques de integracion econdmica regional —-CAN y Mercosur— se
evidencid una confluencia de los intereses nacionales de los paises que los conformaron,
también es cierto que estos intereses han ido oscilando y cambiando con el tiempo. Esa
situacion dindmica ha generado diversos giros en la toma de decisiones de politica econdmica

y comercial de los estados. En efecto, algunos paises adoptaron una agenda nacional de corte
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proteccionista que priorizaba el desarrollo endégeno. Por el contrario, otros paises,
apuntalaron su estrategia de insercion a la economia global a través de la firma de acuerdos

comerciales asimétricos con terceros paises.

Es patente que las diferentes orientaciones de las politicas nacionales condicionaron el avance
de las negociaciones al interior de los bloques integracionistas y, en algunos casos,
ocasionaron el incumplimiento de compromisos asumidos con anterioridad. Sin embargo, es
incuestionable también que la estructura institucional (legalizada y judicializada) de ambos
procesos ha demostrado, en diversos grados y medidas, que cuenta con capacidad de
resiliencia para adaptarse a nuevas y desafiadoras circunstancias. Asi lo demuestran los 54
afios de vigencia del Acuerdo de Cartagena y los 32 afios de vigencia del Tratado de

Asuncion.
0.2 Puzzle de la investigacion y argumentos centrales

En el contexto descrito anteriormente y sobre la base de un analisis multidisciplinar, el puzzle
que pretende dilucidar la presente investigacion es cudl ha sido el grado de influencia de la
legalizacion y judicializacion de la politica de integracion comercial para alcanzar los

objetivos de la Comunidad Andina y el Mercosur entre 1996 y 2019.

En esa linea, se debe considerar una serie de fenomenos que estan presentes en ambas
subregiones, pero tienen diferente naturaleza, alcance y caracteristicas. Es por ello que, resulta
pertinente evaluar el grado de influencia de la legalizacion y la judicializacion para asegurar
la continuidad o permitir y tolerar el cambio de las politicas comerciales nacionales de los
paises miembros de la Comunidad Andina y el Mercosur, especialmente cuando éstas resultan
contrarias a compromisos politicos y juridicos asumidos por los paises con anterioridad, en el

nivel regional.

En el mismo sentido y tomando en cuenta que los agentes econdmicos del sector privado que
actiian en los mercados ampliados de la regioén andina y del Cono Sur, son los principales
beneficiarios de las iniciativas de integracion econdmica, este trabajo analiza el
funcionamiento de los mecanismos subregionales de solucion de disputas o controversias,
como medios de proteccion y garantia de los derechos e intereses de los actores publicos y
privados, especialmente en el marco de contextos adversos en los se producen cambios en la
orientacion de las politicas econdmicas nacionales que pueden poner en riesgo el

cumplimiento de los objetivos comunes propuestos inicialmente.
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Asi, la contribucidn de la presente tesis radica en la construccion de un marco analitico
multidisciplinario sobre la base de tres enfoques: 1) la teoria de la integracion econémica y la
perspectiva institucional neoliberal; ii) los debates sobre legalizacion y judicializacion de las
relaciones internacionales; y, iii) el enfoque doméstico de la Economia Politica Internacional -
EPI, desde la perspectiva del sur global. De esta manera, se busca desentrafiar las causas de
eleccion de un determinado disefio normativo e institucional regional (legalizacion), lo cual
incluye la creacién de mecanismos de solucion de disputas o controversias, y los efectos de su
funcionamiento (judicializacion), asi como evidenciar las tensiones que existen entre los
intereses de los actores publicos y privados, preguntandose a cada momento, como bien
senala Tussie (2015) ;quiénes obtienen beneficios (resultan ganadores) y quiénes asumen los
principales costos (resultan perdedores) de la aplicacion o implementacion de una
determinada politica publica nacional o de la utilizacion de los mecanismos regionales de

solucién de controversias?.

Para ello se ha disefiado una metodologia multidisciplinar que entra en debate con los
argumentos centrales que se presentan a continuacion y que —desde el engranaje tedrico

descrito— coadyuvan a realizar un analisis desde diferentes perspectivas y ciencias.
Argumentos centrales

1. Desde una perspectiva histdrica, econdmica e institucional que ha sido ampliamente
discutida en la region, puede afirmarse que el disefo y ejecucion de la politica
comercial de los paises miembros de la Comunidad Andina y el Mercosur respondid
inicialmente a la estrategia de profundizacion de sus relaciones comerciales y a la
ampliacion de sus flujos econdmicos; asi como, a la busqueda por una insercion
conjunta a la economia internacional mediante la constitucién de procesos
institucionalizados de integracion econémica. En ambos casos, la integracion regional
propuesta estaba orientada hacia el Regionalismo Abierto con base en principios,
normas e instituciones (legalizacion), que incluian mecanismos subregionales de
solucion de controversias (judicializacion). Si bien en ninguno de los dos casos se
alcanzaron todos los objetivos planteados inicialmente, en ambas subregiones se
produjeron avances y retrocesos en los aspectos politicos, institucionales (juridicos),

econdémicos y sociales.

2. La legalizacion en la CAN y el Mercosur, en cuanto procesos de integracion

economica, a través del establecimiento de una estructura normativa e institucional
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intergubernamental o supranacional (oferta) —segun el andlisis sobre los presupuestos
tedricos que sostiene cada estructura— demuestra que no fue suficiente para alcanzar
los objetivos propuestos en el Acuerdo de Cartagena ni en el Tratado de Asuncion.
Esto demuestra que no fue posible generar los incentivos necesarios para profundizar
la integracion (demanda). De esta manera, en el ambito de las relaciones comerciales
prevalecieron las estrategias nacionales —proteccionistas en algunos casos y
aperturistas hacia terceros paises, en otros— formuladas en el marco de un contexto
internacional determinado y sobre la base de la estructura doméstica y los intereses de
los actores publicos y privados nacionales, aspecto que generd una serie de costos y

beneficios para cada uno de esos actores y para el propio proceso de integracion.

Los intereses de los actores privados son dindmicos y heterogéneos, y se constituyen
en un escenario de tension permanente entre quienes se benefician por el status quo
(ganadores) y buscan mantenerlo; y, aquellos (perdedores) que ejercen presion para
lograr cambios normativos e institucionales, tanto en el marco de las negociaciones
que se producen en sede nacional y que concluyen con una decision politica, como a
través de la utilizacion de mecanismos regionales de solucion de controversias
(judicializacion), por medio de los cuales se cuestiona la legalidad y validez de dichas
decisiones politicas, a la luz de los compromisos internacionales del estado
(legalizacion). A su vez, los intereses de los diferentes actores publicos no siempre
estan alineados o cohesionados y no necesariamente representan una posicion tnica en

el contexto regional de integracion econdmica.

En el marco de procesos institucionalizados de integracion regional, los Estados
pueden asumir compromisos y obligaciones juridicas vinculantes de distinto alcance
(legalizacion) y someterse a la jurisdiccion de mecanismos regionales de solucion de
disputas o controversias (judicializacion). En ese contexto y ante la ausencia de
voluntad politica de los estados para profundizar una iniciativa de integracion regional
y frente a los cambios de politica comercial nacional, los actores publicos y privados
locales que resulten perjudicados por esos cambios pueden optar por judicializar una
decision de politica comercial nacional ante instituciones regionales. El proposito de
judicializar las decisiones politicas nacionales es que los mecanismos regionales de
solucion de disputas o controversias garanticen el efectivo reconocimiento y
proteccion de sus derechos e intereses, reencaucen el proceso de integracion

econdmica regional y coadyuven a modificar la conducta de los Estados.
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En virtud de lo anterior, a lo largo del texto de la presente investigacion se tejen los
argumentos sefialados de manera precedente desde diferentes posturas epistemoldgicas y
teorias juridicas y econdémicas, con lo que se pretende construir un corpus que contribuya al
debate sobre regionalismo en América Latina. Al efecto, son tres las principales categorias
conceptuales que dan sustento a dichos argumentos: i) la legalizacion y el surgimiento de
instituciones legalizadas; ii) la judicializacion de la politica comercial nacional en foros
regionales (judiciales o arbitrales); y, iii) los intereses de los actores publicos y privados
nacionales que impulsan la actuacion de mecanismos regionales de solucion de controversias

(legalizados y judicializados).

Esos tres elementos estan intimamente relacionados. Como se evidenciara en los proximos
capitulos, es inicamente en el marco de procesos de integracion economica apoyados en una
estructura institucional, con mayor o menor grado de legalizacion, que los actores publicos o
privados que resulten perjudicados en sede nacional por las decisiones unilaterales de un pais,
tienen incentivos suficientes para judicializar un problema ante los mecanismos

institucionales regionales establecidos con anterioridad.

Mas allé de la existencia o la vigencia formal de normas e instituciones, son los intereses de
los actores publicos y privados los que funcionan como el combustible de una maquinaria
—sea esta pequena y leve (instituciones intergubernamentales) o amplia y pesada en el caso
de los procesos de integracidon supranacional (organismos supranacionales o comunitarios)—
En esa medida, los avances y retrocesos que experimenta un proceso de integracion regional
se deben, en gran medida, al grado de incentivos (nacionales, regionales o sistémicos) que
tienen los actores publicos y privados locales para acudir ante la estructura institucional
regional, tanto en defensa de sus intereses como para salvaguardar los objetivos comunes que

guian una iniciativa de integracion regional.

Se amplia asi, una perspectiva tedrica que vincula el analisis de los intereses de los actores
publicos y privados con el estudio de los efectos de la legalizacion de las relaciones entre
estados en el marco de procesos de integracion regional, y la judicializacion de las decisiones
politicas comerciales nacionales y comunitarias, en cuanto fenomenos que forman parte de la

CAN y el Mercosur.

Al efecto y siguiendo a Vivares (2014, 20-21), es preciso reconocer que las principales
explicaciones sobre la constitucion y el funcionamiento de la CAN y el Mercosur, en cuanto

procesos de integracion econémica en América del Sur, provienen fundamentalmente de la
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teoria de la integracion econdmica y la perspectiva institucional neoliberal. En esa logica, este
texto aborda la agenda dominante de investigacion vigente en los afos noventa del siglo
pasado, la cual se dedicé a estudiar el fendmeno denominado “Regionalismo Abierto”.? Este
concepto fue reconocido como una estrategia de integracion econdomica que promovia la
insercion de los paises a la economia global, a través de la liberalizacion de los flujos
econdmicos, comerciales y de inversion en el ambito regional; y, mediante la participacion de
estos paises en otros acuerdos comerciales o de proteccion de inversiones regionales o
bilaterales, siempre que estos no resulten incompatibles con el sistema multilateral de

comercio.

Asi, por ejemplo, a finales de los noventa, Salgado (1998, 29) argumentaba que la apertura
econdmica y comercial que se habia producido en la subregion andina desde mediados de los
afios ochenta, habia servido de base para la adopcion, en la década siguiente, de la
denominada estrategia de “Regionalismo Abierto”, que en palabras de dicho autor era un
proceso que “concilia politicas de libre cambio con empefios de integracion regional”
(Salgado 1998, 31). En el mismo sentido, Casas Gragea (2005, 348) considera que el
“regionalismo abierto andino” cumplia una “funcion inductora” para asegurar la “insercion
realista” de los paises al contexto econdmico internacional, toda vez que la cooperacion entre
paises miembros no solamente estaba destinada al incremento de sus relaciones econdmicas y
comerciales al interior del bloque, sino que también estaba orientada a conformar una
verdadera “plataforma de arranque” para la relacion con terceros paises en la tentativa de

insertarse a la economia global.

Por otra parte, estudios como el de Tussie (2012, 9-10), realizado con la ventaja de las
décadas posteriores de andlisis, reconocen que el surgimiento del Mercosur en 1991
constituy6 un paso fundamental en la concepcion de la integracion econdmica en la region,
puesto que las dos mayores economias del Cono Sur: Brasil y Argentina, demostraron estar
dispuestas a profundizar sus relaciones comerciales mediante negociaciones de alto nivel en

un escenario subregional institucionalizado.

Al respecto, la citada autora destaca también las iniciativas iniciales sobre la liberalizacion del
mercado agricola y el posterior transito hacia una agenda de Regionalismo Abierto,

especialmente en el momento en que se propuso, por una parte, optimizar los esfuerzos para

3 Al respecto, se puede ver: Summers (1991), Yamazawa (1992), Bhagwati (1993), Krugman (1993), Reynolds,
Thoumi y Wettmann (1993), CEPAL (1994), Baldwin (1997), Bergsten (1997), Hoekman et. al. (1998), Ethier
(1998), Kuwayama (1999).
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modernizar la union aduanera y, por otra, se suscribieron acuerdos comerciales con los paises

miembros de la CAN en el ano 2004.

A la mirada del Regionalismo Abierto se sumo el aporte de los estudios sobre los aspectos
institucionales y su incidencia en el devenir de la integracion econdémica regional, elemento
que amplia la mirada hacia los aspectos politicos domésticos. Asi, Mattli (1999, 17) advertia
que las explicaciones econdmicas sobre la integracion del mercado necesitaban ser
complementadas con un enfoque politico institucional, toda vez que la evolucioén de un
proceso de integracion econdomica regional, segin dicho autor, estaria condicionado a la
existencia de un adecuado y necesario “equilibrio” entre la “demanda” de mayor integracion,
que surgiria de los beneficios que ya obtienen o pretenden obtener los agentes econémicos del
sector privado; y, la “oferta” de nuevas negociaciones y decisiones politicas comunes, que
estan dispuestos a ofrecer los Estados, sobre la base de los intereses de los actores publicos

nacionales (mantenerse en el poder, incrementar crecimiento econdmico nacional, etc.).

Con lo expuesto, resulta clave comprender cudl es el rol que juegan las instituciones para
facilitar o dificultar el logro del equilibrio mencionado, tal como plantean las lineas
argumentales propuestas en parrafos precedentes. En esa direccion, Malamud (2011) explica
que un mayor grado de institucionalizacion permitiria alcanzar las metas comunes que trazan
los procesos de integracion econdmica. Ello incluye un mayor desarrollo normativo y una

mayor delegacion de competencias soberanas a instancias regionales.

Una tercera agenda de investigacion que surgio, en el marco de los estudios sobre integracion
econdmica regional, fue la propuesta por la Comision Econdmica para América Latina -
CEPAL y por el Banco Interamericano de Desarrollo - BID, especificamente a través de los
estudios del Instituto para la Integracion de América Latina y el Caribe - INTAL. En la
década de los anos noventa del siglo pasado, esta agenda no pretendia explicar desde el punto
de vista tedrico o académico las causas por las que los Estados deciden sumarse a un proceso
de integracion o cuales son las condiciones que promueven la integracion; sino que, por el
contrario, tenia un caracter prescriptivo o normativo, y pretendia ofrecer una especie de 4oja
de ruta a seguir, para alcanzar los principales resultados que promueve el Regionalismo
Abierto. Esto era: optimizar los beneficios de los acuerdos regionales, e incrementar y
mejorar la insercion de los paises a los flujos econdmicos y comerciales internacionales

(CEPAL 1994, 12) y (Devlin y Estevadeordal 2001).
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Uno de los elementos fundamentales de la explicacion desde los enfoques institucionalistas,
que buscan complementar la teoria de la integracion econdmica, es que las iniciativas de
integracion regional requieren contar con principios, normas e instituciones (legalizacion). Es
decir que la toma de decisiones orientada a la consecucion y consolidacion de los objetivos de
la integracion esté mediada por instituciones, a las cuales los estados delegan el ejercicio de
algunas competencias soberanas. Asi, por una parte, se plasman obligaciones juridicas en
instrumentos internacionales y, por otra, se encarga la vigilancia del cumplimiento de sus
disposiciones a 6rganos judiciales internacionales o a mecanismos de solucion de disputas o
controversias (judicializacion). No obstante, de la revision bibliografica realizada, se puede
evidenciar que este aspecto no ha recibido la suficiente atencion de parte de la doctrina en los
estudios sobre la CAN y el Mercosur, especialmente desde las perspectivas del regionalismo

o la EPIL.

Al respecto, cabe afirmar que, si bien existen diversos estudios sobre el derecho comunitario
andino* o sobre el derecho del Mercosur,’ estos son preponderantemente normativos y con
una vision endogena de los sistemas juridicos y las competencias que ejercen las diferentes
estructuras institucionales regionales de solucion de controversias, y no necesariamente
ofrecen una mirada més amplia de vinculacion con las explicaciones sobre el rol de esos
mecanismos en la consolidacion de los objetivos e intereses comunes que promueven la
integracion. Asi, se puede afirmar que los estudios previos tampoco ofrecen respuestas sobre
la motivacion de los diferentes actores publicos y privados para acudir ante estos sistemas, o
cudles fueron los resultados que se obtuvieron a nivel regional o nacional gracias a la
intervencion de estos mecanismos institucionalizados. Tampoco se indaga acerca de quiénes

resultaron ser los “ganadores” o “perdedores”.

En linea con el andlisis que se propone, merece destacarse una excepcion en el estudio del
Tribunal de Justicia de la CAN, a través del prolijo trabajo desarrollado por Alter y Helfer
(2017), en el que afirman que la Corte andina es el caso mas exitoso de “trasplante” de disefio
y funciones del Tribunal de Justicia de la Union Europea, destacando su labor en el &mbito de
la propiedad intelectual y el rol que ejercio para superar momentos algidos en el marco de

disonancias politicas al interior de la CAN.

Por lo expuesto, esta tesis se apoya fuertemente en la teoria y su didlogo con las agendas de

estudio especializadas sobre la legalizacion de las instituciones internacionales y la

4 Al respecto, ver: Sachica (1990), Pico Mantilla (1992), Quindimil (2006), Vigil (2011), Montafio (2013).
5 Al respecto, ver Perotti (2007), Bas Vilizzio (2013).
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judicializacion de la politica internacional. Por ello, en ambos casos, se presentan los
presupuestos tedricos que sustentan las argumentaciones de sus precursores, asi como se
evidencian las principales criticas que fueron formuladas a lo largo del tiempo desde miradas

académicas alternativas.

De la misma forma, corresponde sefialar que la literatura especializada sobre la denominada
International Adjudication (Tate 1995), (Helfer y Slaughter 1997), (Goldstein et. al. 2001),
(Koremenos 2008), (Romano et. al. 2013), (Alter 2014) y (Alter et. al. 2019) cambid y
sofistico las preguntas de investigacion en el estudio de las cortes y tribunales internacionales
desde la mirada de las relaciones internacionales, puesto que se comenzo a indagar sobre la
dindmica que genera el surgimiento de estas instituciones judiciales internacionales y se
cuestiono si estas resultaban verdaderamente capaces de ejercer una influencia real sobre el
comportamiento de los estados y los agentes econdomicos del sector privado. Asimismo, en
este estudio se aborda la evolucion de estos nuevos actores del concierto internacional, su
conformacion e independencia, las fuentes de financiamiento y, en el Gltimo tiempo, los

aspectos vinculados con su gobernanza interna (Blokker 2015).

Asimismo, se utilizaron las herramientas de andlisis que ofrece el enfoque sobre la
legalizacion y la politica mundial, que se decanta por analizar el objeto, contenido y alcance
del concepto de “legalizacion” de las instituciones y de la politica internacional y la EPI. En
ese sentido, es importante sefialar que el objetivo declarado de este debate (Goldstein et. al.
2000) es alcanzar una “mejor comprension” sobre la utilizacion del derecho y la solucion
internacional de controversias en distintos ambitos de la politica internacional, tanto por parte
de los estados como por parte de los actores econdmicos del sector privado en defensa de sus

derechos e intereses.

Para lograr lo anterior, es crucial entender la diferencia epistemolédgica que identifican Dunoff
y Pollack (2013), entre el derecho y la ciencia politica (vis a vis los Estudios Internacionales)
al momento de estudiar el disefio, la estructura y el funcionamiento de los mecanismos
internacionales de solucion de disputas o controversias, especialmente aquellos que forman

parte de la estructura institucional de procesos de integraciéon econdmica.

Al efecto y de acuerdo con los citados autores, debe tomarse en cuenta que, de manera
contraria al enfoque prescriptivo de los estudios de derecho internacional o comunitario, el
analisis desde la vision de las relaciones internacionales y la EPI, se concentra en evaluar las

variables exdgenas al proceso legislativo, al disefio y establecimiento de mecanismos de
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solucion de controversias, y al grado de cumplimiento de las disposiciones juridicas y de las
sentencias, por parte de los estados; puesto que el objetivo es develar, por ejemplo, los efectos
que generan los procedimientos judiciales internacionales en la toma de decisiones politicas
en el nivel nacional y cudles son las consecuencias de sus resultados sobre el comportamiento

de los estados y otros agentes publicos y privados.

En ese contexto, esta investigacion se construye sobre la propuesta de autores como Dunoff'y
Pollack (2013), Helfer (2013) y Alter et.al. (2019) que abogan por el desarrollo de
investigaciones interdisciplinarias que tomen en cuenta la epistemologia de corte explicativo
de la ciencia politica y las relaciones internacionales; y, del mismo modo, consideren los
aspectos especificamente juridicos de actuacion de los mecanismos de solucion de disputas o
controversias, como por ejemplo, los métodos de interpretacion normativa que sirven de base
para sus decisiones, la utilizacion de precedentes judiciales, la capacidad de construir
argumentos juridicos, entre otros; los cuales pueden servir en el futuro para definir el cambio

de la conducta estatal o del comportamiento de los actores del sector privado.

Asimismo, en la edificacion del texto se toman en cuenta “los puntos de interseccion” que
existen en la investigacion sobre el derecho internacional y la EPI, identificados por Peixoto
(2017, 181-191). Sobre el particular, la citada autora sefiala que una mirada epistemologica
anclada en los presupuestos de la EPI permitiria evidenciar “las relaciones de fuerzas, las
desigualdades, las voces, los actores, las agendas que construyen el orden global, nacional,
regional y/o internacional”. De esta manera, propone analizar la interrelacion entre el ejercicio
del poder a nivel nacional y regional con la formacién de normas y la utilizacion de los
mecanismos regionales de solucion de controversias, considerando para el efecto al derecho
como “un proceso politico”, que permite materializar e instrumentalizar el resultado de una

negociacion, en la cual, confluyen los intereses de diferentes actores publicos y privados.

Asi, en palabras de Peixoto (2017, 190) resulta necesario, articular el estudio
interdisciplinario del derecho con la EPI, sobre la base de un cuestionamiento fundamental de
la EPI relacionado con el derecho ;quién se beneficia y quién podria resultar perjudicado por
un determinado acuerdo o reglamentacion? frente a una decision sobre la orientacion de una

politica publica, un marco normativo o una sentencia internacional.

En ese contexto, los capitulos que siguen muestran cémo el estudio de las normas y las
instituciones juridicas, entre las que se encuentran los mecanismos de solucion de

controversias, pueden coadyuvar a comprender mejor la construccion de los estdndares
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internacionales de comportamiento de los Estados y como se desarrolla la dindmica de
“influencia reciproca” de los regimenes regulatorios y los intereses de los diferentes actores
publicos y privados, intentando identificar cuales son las “reglas de poder subyacentes” a esas

relaciones mutuamente constitutivas (Peixoto 2022, 13).

Con el fin de contextualizar y profundizar el andlisis, se toman en cuenta los aportes de la EPI
que ponen de relieve el rol de la estructura doméstica y la interaccion de los intereses de los
actores publicos y privados en la formulacion de politicas nacionales y comunitarias, asi como
su incidencia en los esquemas normativos, en la produccion de estandares de comportamiento
regionales e internacionales, y en la utilizacion y funcionamiento de los mecanismos de
solucion de controversias en foros regionales e internacionales, privilegiando una perspectiva

de analisis bottom — up (Frieden y Lake 2005), (Schneider y Niederle 2010), (Lake 2011).

De ese desarrollo analitico se pretende obtener respuestas de corte explicativo que lleven en
consideracion variables endogenas y exdgenas al proceso de legalizacion y judicializacion en
la CAN y el Mercosur, especialmente entre 1996 y 2019, y con ello se apunta a responder a

las siguientes preguntas:
0.3 Preguntas y objetivos de la investigacion
La pregunta central de investigacion es la siguiente:

(De qué manera la legalizacion y judicializacion de la politica de integracion comercial ha

influido en la consolidacion de los objetivos de la CAN y el Mercosur entre 1996 y 20197
Preguntas subsidiarias

a) (Como influyo el diseno de las instituciones legalizadas de la CAN y el Mercosur
en el grado de consecucion de objetivos comunes en ambos bloques

subregionales?

b) ¢(De qué manera la judicializacion de la politica de integracion comercial en la
CAN y el Mercosur influy6 en el cumplimiento de compromisos y obligaciones
legalizadas por parte de los Estados Miembros, mas alla de los intereses de los

actores publicos y privados?

¢) ¢(Bajo qué condiciones los mecanismos de solucion de controversias de la CAN y
el Mercosur salvaguardaron los intereses comunitarios, generando cambios en el
comportamiento de los estados y en los intereses de los agentes economicos del

sector privado?
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Objetivo general

El objetivo central de la presente investigacion es comprender cudl ha sido el grado de
influencia de la legalizacion y la judicializacion de la politica de integracion comercial en la
Comunidad Andina y en el Mercosur para alcanzar y consolidar los objetivos de ambos

bloques entre 1996 y 2019.
Como objetivos subsidiarios se establecen:

a) Explicar las consecuencias del grado de institucionalizacion y legalizacion de la

CAN y el Mercosur en relacion con la consecucion de objetivos comunes.

b) Comparar analiticamente el grado de efectividad de los mecanismos de solucion
de controversias de la CAN y el Mercosur, especialmente en relacion con el
cumplimiento de compromisos y obligaciones legalizadas por parte de los

Estados.

¢) Comprender como los mecanismos de solucion de controversias de la CAN y el
Mercosur pueden actuar salvaguardando los intereses comunitarios y generando
cambios en el comportamiento de los estados y en los intereses de los agentes

economicos del sector privado.

De esta manera y con el fin de alcanzar los objetivos propuestos e ir dilucidando las
respuestas a los cuestionamientos sefalados supra, se plantea el siguiente disefio

metodologico.
0.4 Diseiio metodoldgico

Con el proposito de presentar la metodologia que se va a utilizar en el presente trabajo
académico, seguimos la formulacién de Colin Hay (2002, 63-64) cuando sefiala que el
sustento ontoldgico de una investigacion es anterior al enfoque epistemoldgico que la guia, el
cual, logicamente, precede a la eleccion metodologica.® En ese sentido y de acuerdo con
Jackson (2011, 26) la ontologia es el estudio relacionado al ser y a lo que existe en el mundo
y la epistemologia esta relacionada con el conocimiento y con la forma a través de la cual, los
observadores formulan y evaltan sus enunciados sobre el mundo. Por otra parte, y de acuerdo
con Wight (2006, 258) la eleccion metodologica hace referencia a los diferentes métodos que

se utilizan para obtener conocimiento sobre un determinado objeto de investigacion.

¢ En el mismo sentido Furlong y Marsh (2002), Wight (2006) y Klotz and Lynch (2007).
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De esta manera, la posicion ontologica que se adopta en este trabajo es fundacionalista, de
acuerdo con la tipologia propuesta por Furlong y Marsh (2002). Es decir, se apoya en la
premisa de que es posible conocer cientificamente la realidad social, a través de la
observacion objetiva y el andlisis riguroso que realiza el investigador, para lo cual, toma
distancia del objeto de estudio. Al efecto, en el primer capitulo se construye una aproximacion
teorica con el fin de indagar y explicar los fenomenos de legalizacion y judicializacion de los

procesos de integracion econdmica desde un enfoque multidisciplinario.

Por otra parte, desde una mirada que profundiza el enfoque epistemoldgico que guia esta
investigacion, la misma se inscribe en la corriente o tradicion denominada empiricista por
Lamont (2015), o mas conocida como positivista. Vale decir, se busca obtener inferencias
explicativas a partir de la recoleccion y el anélisis objetivo de informacion empirica. El
propdsito es probar o falsear los argumentos centrales que dan sustento a la investigacion,
sobre la base de los presupuestos tedricos que orientan el trabajo. Al respecto, en los capitulos
segundo, tercero y cuarto, respectivamente, se lleva adelante un estudio exhaustivo sobre los
avances y retrocesos del proceso de integracion economica de la CAN y el Mercosur; el
disefio y la estructura de los mecanismos de solucién de controversias de ambos bloques; vy,

un estudio empirico sobre su funcionamiento.

Por tltimo, por las preguntas y objetivos que guian la investigacion, se plantea un disefio
metodolédgico de corte cualitativo al que se abona en la parte empirica con el método del
“Estudio de caso”. El abordaje empirico, entendido por George y Bennett (2005, 30) como un
examen detallado de un aspecto que forma parte de un evento historico para desarrollar
explicaciones que se puedan generalizar frente a otros eventos similares, coadyuva para
desarrollar formulaciones tedricas logicas y consistentes, ya que permite comparar evidencias
empiricas con aspectos observables de la teoria. Los resultados de estas pruebas o
comparaciones son utilizados con posterioridad para hacer inferencias destinadas a precisar,

ampliar o modificar los presupuestos tedricos utilizados inicialmente.

Asimismo, Lamont (2015, 125) sefiala que este método conlleva la realizacion de estudios en
profundidad sobre eventos o fenémenos particulares, que permiten generar conocimiento
general a partir de analisis especificos, con la pretension de contribuir a los debates mas
amplios orientados al perfeccionamiento de la teoria. Por tltimo, se debe tomar en cuenta que,
segun Levy (2002, 133), casi siempre “los estudios de caso involucran comparaciones”,
motivo por el cual, se plantea un estudio comparativo de casos especificos que fueron

atendidos en las instancias de solucion de disputas o controversias de la CAN y el Mercosur, a
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fin de encontrar lineamientos comunes que dialoguen con los postulados teoricos del enfoque

multidisciplinario que propone esta investigacion.

Asi, en linea con las consideraciones propuestas por Bennett y Elman (2007, 188), un buen
estudio debe tomar en cuenta los casos que presentan las caracteristicas “mas similares” en
relacion con la formulacion tedrica que se utiliza; asi como, aquellos que constituyen un “caso

desviado” de la misma.

Es por esa razon, que en el estudio comparado de casos realizado en el cuarto capitulo se
tomaran en cuenta aquellos conflictos o disputas vinculados con la vigencia y la eficacia de
los Programas de Liberacion de la CAN y el Mercosur. De manera especifica se analizaran
ocho controversias, cuatro de la CAN y cuatro del Mercosur, relacionadas con los siguientes
cuatro ejes tematicos: 1) Restricciones al comercio; ii) Salvaguardias; iii) Régimen de origen;

y, iv) Transporte internacional de mercancias por via terrestre.

En los primeros tres ejes se presentan casos con las caracteristicas “mas similares” a las
formulaciones teodricas propuestas. Es decir que la institucionalizacion, con una mayor
precision en las obligaciones juridicas de los Estados, asi como la posterior judicializacion de
la politica incide de manera directa en la salvaguardia de los intereses comunitarios, asi como
en la modulacion de las conductas de los estados y las preferencias de los particulares. Se
destaca especialmente que un mayor grado de independencia, autonomia, imparcialidad y
eficacia funcional del mecanismo regional de solucidon de controversias coadyuva a alcanzar
esos resultados, tal como sucede en la CAN. De manera contraria, frente a bajos niveles de
institucionalizacion y legalizacion, los Estados tienen un mayor grado de discrecionalidad y
las decisiones politicas nacionales pueden erosionar los objetivos comunes y vaciar de
contenido los compromisos regionales; asi sucede en el Mercosur. Lo propio ocurre cuando el
mecanismo de solucion de disputas es susceptible de ser permeado por intereses coyunturales
de actores publicos y privados, aspecto que fragiliza la estructura institucional (legalizada y

judicializada) regional.

El ultimo eje de estudio comparado se apoya en un “caso desviado” de las formulaciones
teoricas descritas. Vale decir que, con independencia del mayor o menor grado de
legalizacion y judicializacion de ambos procesos de integracion econdmica, las respuestas
institucionales a problemas juridicos similares fueron casi idénticas. Al respecto, se analizan
dos conflictos similares relacionados con la libre circulacién de medios de transporte terrestre

de mercancias en la CAN y el Mercosur.
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En esa direccion, sobre la base del enfoque analitico multidisciplinario propuesto en el primer
capitulo de la presente investigacion, en cada uno de los ocho casos se estudiaran, en primer
lugar, dos variables exdgenas y anteriores al inicio de la solucioén de controversias: 1) las
circunstancias que dieron lugar al surgimiento de un conflicto, y ii) los compromisos y
obligaciones comunitarias que habrian sido incumplidas por los paises demandados. En
segundo lugar, se realizard el estudio comparado de dos variables enddgenas con relacion al
funcionamiento de los mecanismos de solucion de controversias: 1) el procedimiento que se
llevo a cabo para conocer y resolver una controversia en cada mecanismo, y ii) las decisiones
que fueron tomadas por los érganos competentes en ambas subregiones, lo que incluye una

mencion a las posteriores consecuencias legales y facticas de esas decisiones.

De manera transversal, el estudio empirico comparado permitira evaluar la incidencia de los
actores publicos y privados, nacionales y comunitarios en la judicializacion de la politica de
integracion comercial en la CAN y el Mercosur, entre 1996 y 2019, asi como sus efectos en la

salvaguardia de intereses comunes en ambas subregiones.

La temporalidad del presente estudio, como se sefial6 antes, comprende mas de dos décadas y
estd basada en la dindmica de la utilizacion de los mecanismos de solucidén de controversias
que se analizan. El enfoque temporal se inicia en el afio 1996 porque fue en este afio que se
presento la primera demanda en Accion de Incumplimiento ante el Tribunal de Justicia la
Comunidad Andina; es decir, fue la primera vez que se suscitd una controversia ante el
organo jurisdiccional comunitario andino en aras de dilucidar si un pais miembro estaba o no
cumpliendo efectivamente sus compromisos comunitarios, expresados en una norma

vinculante y juridicamente exigible.

En esa logica del tiempo estudiado, debe considerarse que algo similar ocurrié en el Mercosur
en el afio 1999, en el que por vez primera fue necesario constituir un Tribunal Arbitral ad hoc,
en el marco del Protocolo de Brasilia, para la solucion de una controversia juridica bilateral.
A los fines de recopilacion de informacion y sustento documental, asi como, con el propdsito
de poner un limite temporal al andlisis empirico, la fecha de corte de la presente investigacion
es el afio 2019. Sobre el particular, corresponde sefalar que también se toma en cuenta esa
fecha, porque fue el afio en el que se inici6 la labor investigativa que dio como resultado el

presente trabajo.

En relacion con las herramientas y técnicas de recoleccion y analisis de datos, se utilizan,

fundamentalmente —fuentes primarias—, entre ellas cuentan: documentos y archivos

35



oficiales, juridicos, técnicos y académicos que nos permitiran identificar la estructura politica,
normativa e institucional de cada uno de los dos procesos de integracion subregional en
analisis. Asi la revision documental permite estudiar sus respectivos sistemas de solucion de
controversias; delinear las fases del proceso interno de toma de decisiones y adopcion de
normas juridicas, asi como de la tramitacion de procesos judiciales y arbitrales, y la

correspondiente emision de sentencias y laudos.

Finalmente, la presente investigacion cierra con un estudio comparado de cuatro casos
tramitados en cada uno de los foros en andlisis, relacionados con la precision de las
obligaciones sobre liberalizacion comercial y la existencia de mecanismos de control

destinados a asegurar la eficacia del Programa de Liberacion en ambos bloques.

Los hallazgos del estudio empirico comparado refuerzan los cimientos tedrico-conceptuales
sobre los que se asientan los argumentos centrales de esta investigacion, que se resumen a
continuacion y que buscan dar respuestas asertivas a las preguntas central y subsidiarias que

guian este trabajo:

La CAN y el Mercosur constituyen procesos de integracion econémica orientados hacia el
Regionalismo Abierto, con base en principios, normas e instituciones (legalizacion), que

incluyen mecanismos regionales de solucion de controversias (judicializacion).

En ambos casos y con independencia del nivel de legalizacion y judicializacion institucional,
no se alcanzaron todos los objetivos propuestos en el Acuerdo de Cartagena ni en el Tratado

de Asuncion.

Los intereses de los actores publicos y privados son dinamicos y heterogéneos, y se
constituyen en un escenario de tension permanente entre quienes se benefician por el status
quo (ganadores) y buscan mantenerlo; y, aquellos (perdedores) que ejercen presion para

lograr cambios normativos e institucionales.

Ante la ausencia de voluntad politica de los estados para profundizar una iniciativa de
integracion regional, los actores publicos y privados pueden judicializar las decisiones
politicas nacionales para reencauzar el proceso de integracion, modificar la conducta de los

Estados y preservar sus derechos e intereses.

A continuacion, se presenta un cuadro resumen de la estructura metodologica que gui6 la

elaboracion de esta investigacion:
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Tabla 0.1. Sintesis estructura metodologica

(A qué pregunta
responden?

Objetivos ;Doénde se desarrollan?

Explicar las consecuencias del
grado de institucionalizacion y
legalizacion de la CAN y el
Mercosur en relacion con la
consecucion de objetivos
comunes.

En el capitulo 1 se realiza una
revision exhaustiva de literatura
especializada y se construye un
enfoque analitico multidisciplinario
para evaluar las categorias de
institucionalizacion y judicializacion.

Con esa base, en el capitulo 2 se
estudian los avances y retrocesos en
la consolidacién de objetivos
comunes en la CAN y el Mercosur,
contrastando las formulaciones
teoricas de la integracion econdmica,
la perspectiva institucional neoliberal
y la EPI descritos en el capitulo 2,
con lo que efectivamente sucedi6 en
la CAN y el Mercosur.

1. (Cémo influyo el disefio
de las instituciones
legalizadas de la CAN y
el Mercosur en el grado
de consecucion de
objetivos comunes en
ambos bloques
subregionales?

Comparar analiticamente el
grado de efectividad de los
mecanismos de solucion de
controversias de la CAN y el
Mercosur, especialmente en
relacion con el cumplimiento
de compromisos y
obligaciones legalizadas por
parte de los Estados.

En el capitulo 3 se realiza un analisis
comparado sobre el disefio, la
estructura y el funcionamiento de los
mecanismos de solucion de
controversias de la CAN y el
Mercosur. Dicho estudio permite
contrastar los argumentos centrales
de los debates tedricos sobre
judicializacion de la politica e
international adjudication propuestos
en el capitulo 1, con los desafios que
se enfrentaron en la CAN y el
Mercosur.

2. ;De qué manera la
judicializacion de la
politica en la CAN y el
Mercosur influy6 en el
cumplimiento de
compromisos y
obligaciones legalizadas
por parte de los Estados
Miembros, mas alla de
los intereses de los
actores publicos y
privados?

. Comprender como los
mecanismos de solucion de
controversias de la CAN y el
Mercosur pueden actuar
salvaguardando los intereses
comunitarios y generando
cambios en el comportamiento
de los estados y en los
intereses de los agentes
economicos del sector
privado.

Con base en el enfoque analitico
multidisciplinario que propone la
presente investigacion, en el capitulo
4 se realiz6 un estudio comparado
acerca del objeto, contenido, alcance
y diferencias de los Programas de
Liberacion de la CAN y el Mercosur.

A continuacion, se realizé un estudio
empirico comparado de ocho
controversias suscitadas entre
Estados o entre Estados y
particulares de los Paises Miembros
de la CAN y el Mercosur entre 1996
y 2019.

3. (Bajo qué condiciones

los mecanismos de
solucion de controversias
de la CAN y el Mercosur
salvaguardaron los
intereses comunitarios,
generando cambios en el
comportamiento de los
estados y en los intereses
de los agentes
econdmicos del sector
privado?

Elaborada por el autor.
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0.5 Estructura de la tesis

La estructura de la presente tesis doctoral se divide en tres partes. En la primera, que esta
conformada por el Capitulo 1, se desarrolla el marco tedrico y analitico multidisciplinario que
va a guiar la investigacion, sobre la base de una revision exhaustiva y critica de la literatura
especializada de tres enfoques. Los cuales serviran para dar soporte conceptual y teorico a los

argumentos centrales que propone esta investigacion:

1) La teoria de la integracion economica y la perspectiva institucional neoliberal,
que sirvieron como principal sustento a la mayoria de los estudios realizados en la
region sobre la CAN y el Mercosur;

1) La legalizacion y judicializacion de la politica internacional, que ha concentrado
su estudio en los diferentes grados o niveles de utilizacion del derecho como una
forma de optimizar las iniciativas de integracion a través de la adopcion de
normas juridicas y el establecimiento de instituciones internacionales, lo que
incluye a los tribunales de justicia y a otros mecanismos de solucion de disputas o
controversias; y,

iil) El enfoque doméstico de la Economia Politica Internacional, desde la perspectiva
del sur global, que estudia la influencia de los actores publicos del nivel
institucional gubernamental y de los agentes econémicos del sector privado que
componen el nivel de analisis societal, sobre la toma de decisiones
preponderantemente econdmicas de los estados, en el marco de sus relaciones
internacionales, siempre con el propoésito de develar quiénes resultan ser
beneficiados y quienes sufren los mayores perjuicios por la orientacion de una

determinada decision de politica econdmica nacional o internacional.

La segunda parte de la tesis estd conformada por los capitulos 2 y 3, y esta orientada a
contrastar los argumentos de la teoria de la integracion econdmica, la perspectiva institucional
neoliberal y la EPI con lo que, efectivamente sucedi6 en la CAN y el Mercosur. Asimismo, ya
se incluyen en el andlisis algunos componentes del enfoque de legalizacion y judicializacion
de las relaciones internacionales para el estudio de los dos mecanismos subregionales de
solucidn de controversias y, del mismo modo, se utilizan los postulados de la EPI doméstica

para ampliar y profundizar las explicaciones propuestas.

Asi, en primer lugar, se analizan los antecedentes histdricos, politicos y econdmicos que

dieron lugar al surgimiento de las dos iniciativas integracionistas subregionales mas
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importantes en América del Sur, explicando en el Capitulo 2 como se produjo la formacion
gradual de dos mercados subregionales, con sus avances y retrocesos, los cuales tienen
ademas caracteristicas y logicas que en algunos casos son coincidentes y en otros disimiles.
Del mismo modo, se estudia el relacionamiento de ambos bloques con terceros paises,
analizando el transito de un enfoque endodgeno de regionalismo cerrado hacia el denominado
Regionalismo Abierto e identificando las diferencias estructurales que se fueron consolidando

en ambos esquemas y que, naturalmente, ocasionaron resultados diferentes.

En el Capitulo 3 se presentan explicaciones vinculadas con el disefio, la estructura y el
funcionamiento de los mecanismos de solucion de controversias de la CAN y el Mercosur,
estudiando con detalle las caracteristicas diferenciadoras de ambos casos y evidenciando que,
en el Mercosur se cuenta con un nivel leve de institucionalizacion intergubernamental y con
un sistema arbitral que demuestra una legalizacion (suave) de baja intensidad. Por otra parte,
en la CAN se cuenta con un nivel alto de institucionalizacion supranacional y una
legalizacion completa (dura) de alta intensidad, que llega inclusive a los niveles de
legalizacion transnacional por el amplio acceso a la justicia de los estados, los 6rganos
comunitarios, los agentes econdomicos del sector privado y los ciudadanos andinos,
constituyendo asi una verdadera “Comunidad de Derecho”, la cual esta anclada también en la
independencia, autonomia, imparcialidad y eficacia funcional del mecanismo andino de

solucidn de controversias.

En la tercera parte de la tesis doctoral, se desarrolla la parte empirica propuesta y que consta
en el Capitulo 4. Alli se presentan las evidencias y hallazgos empiricos sobre el grado de
funcionamiento y utilizacion de los mecanismos de solucion de controversias en la CAN y el
Mercosur, asi como sobre el real grado de influencia que han ejercido entre 1996 y el afio
2019 en cada una de las subregiones. Del mismo modo, se confirma cudl ha sido el rol de los
diferentes actores publicos y privados que han intervenido en la solucion institucionalizada de
los problemas vinculados con las decisiones de politica comercial que fueron adoptadas por
los Estados, y que resultaron contrarios o incompatibles con los compromisos y las
obligaciones asumidas previamente como miembros de procesos de integracion economica

regional.

Asi, en el Capitulo 4 se estudian ocho casos vinculados con las turbulencias que afectaron las
relaciones comerciales al interior de ambos bloques. Ese analisis pormenorizado permitira
evidenciar las diferencias en cuanto a la incidencia de 6rganos comunitarios en la CAN e

intergubernamentales en el Mercosur. Se analizara especificamente el rol que jugoé la
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Secretaria General de la Comunidad Andina y el Tribunal Andino como estructuras
institucionales que actiian, de manera independiente y auténoma, en funcion de los intereses
comunitarios y que, entre otros, deben velar por la correcta aplicacion de las normas que

conforman el ordenamiento juridico comunitario.

Del mismo modo, se evaluara la labor de la Comision de Comercio del Mercosur, asi como de
los Tribunales Arbitrales ad hoc del Mercosur, en los cuales se observa una logica
intergubernamental de representacion de intereses estatales. Por otra parte, el analisis de casos
también aporta a mostrar cudl fue el papel que jugaron los agentes del sector publico y
privado en la construccion de criterios juridicos interpretativos y lineas jurisprudenciales que
sirvieron para orientar, encauzar o corregir el devenir de las decisiones de politica comercial
de los paises en ambos bloques; evaluando ademas, cudles fueron las dificultades que tuvieron
que enfrentar esos mismos actores en los Andes y en el Cono Sur y las limitaciones

institucionales a su actuacion.

Por ultimo, se presenta un acapite de conclusiones, en el que se plantean algunas reflexiones
sobre los aportes tedricos y empiricos del estudio realizado, destacando la contribucion del
marco analitico multidisciplinario que se propone, el cual permite llevar adelante un diadlogo
mas fluido y enriquecedor entre los estudios del derecho, las relaciones internacionales y la
EPI, que pueden contribuir desde el sur global a construir una mirada mas holistica e
integradora, también desde el punto de vista académico y epistemoldgico para el estudio del
Regionalismo Latinoamericano. Asimismo, se identifica una agenda de temas que podrian

orientar investigaciones futuras con base en los aportes que aqui se realizan.
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Capitulo 1. Una aproximacion tedrica a la legalizacion y judicializacion de la integracion

economica desde un enfoque multidisciplinario

El estudio de los procesos de integracion regional en América del Sur requiere multiples
enfoques que van desde la clasica teoria de la integraciéon econémica, complementada por el
institucionalismo neoliberal y los estudios sobre legalizacion y judicializacion de la politica
internacional, hasta la perspectiva doméstica de la Economia Politica Internacional (EPI). Un
enfoque multidisciplinario construido sobre la base de los pilares tedricos mencionados

permite dar sustento a los argumentos centrales que guian la presente tesis:

1) La estrategia de insercion a la economia global y de ampliacion de los flujos comerciales de
los paises miembros de la CAN y el Mercosur estuvo anclada, inicialmente, en la integracion
econdmica institucionalizada orientada hacia el Regionalismo Abierto. Al respecto y con el
proposito de profundizar en el analisis sobre la estrategia utilizada en ambos esquemas, en el
desarrollo del presente capitulo se hace referencia al concepto, evolucion y criticas que la
teoria ha planteado sobre el Regionalismo Abierto, tanto desde el derecho como desde la

economia y la politica.

i1) La institucionalizacion y legalizacion de la integracion economica no es suficiente para
generar incentivos en el nivel nacional ni para alcanzar objetivos comunes en el nivel
regional; iii) Los intereses de los actores publicos y privados son dinamicos y heterogéneos, y
se co-constituyen en un escenario de tension permanente; y, iv) La judicializacion de la
politica nacional, a través de los mecanismos subregionales de solucion de controversias,
tiene el potencial de modificar conductas estatales, consolidar iniciativas regionales y

garantizar los derechos de los actores privados.

En esa logica, el proposito de este capitulo es construir una aproximacion tedrica para
explicar los fendmenos de legalizacion y judicializacion de los procesos de integracion
econdmica desde un enfoque multidisciplinario. En ese sentido, se pretende sentar las bases
analiticas para dar respuesta a la pregunta central de la presente tesis: ;De qué manera la
legalizacion y judicializacion de la politica de integracion comercial ha influido en la
consolidacion de los objetivos de la CAN y el Mercosur entre 1996 y 2019? La respuesta a
esta pregunta abonara a la comprension de como frente al cambio de politicas comerciales
nacionales, especialmente cuando resultan contrarias a compromisos politicos y juridicos
asumidos por los paises en el nivel regional con anterioridad, surgen incentivos para que los

diferentes actores publicos y privados acudan a los mecanismos institucionales (legalizados y
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judicializados) regionales, con miras a defender sus derechos e intereses, pero también en aras

de salvaguardar los intereses comunitarios y los objetivos comunes.

En esta linea, abona al andlisis la introduccion de los siguientes conceptos: legalizacion y
niveles de legalismo; instituciones legalizadas y su disefio; judicializacion de la politica de
integracion comercial en el nivel regional; efectividad y cumplimiento de normas
internacionales; legitimidad para iniciar acciones judiciales internacionales; estructura
doméstica e intereses de los actores nacionales; y, ganancias y pérdidas de los actores

nacionales y vinculos del derecho con la EPI.

En el mismo sentido y tomando en cuenta que los agentes econdmicos que actuan en los
mercados ampliados de la regién andina y del Cono Sur son los principales beneficiarios de
las iniciativas de integracion econdmica, en el marco tedrico propuesto se sientan las bases
para indagar acerca del funcionamiento de los mecanismos subregionales de solucion de
controversias, en cuanto instituciones, instrumentos y procesos por los cuales se materializa la
judicializacién de la politica y como medios de proteccion y garantia de los intereses de los
actores publicos y privados. Merece especial atencion el estudio de dichos mecanismos en el
marco de contextos adversos en los que se producen cambios en la orientacion de las politicas
econdmicas nacionales, los cuales tienen el potencial de poner en riesgo el cumplimiento de

los objetivos comunes propuestos inicialmente en el plano regional.

Para explicar la interrelacion entre las tres unidades de andlisis que se proponen: i) Intereses
de los actores publicos y privados, ii) Continuidad o cambio de las politicas comerciales
nacionales y iii) Efectos de la legalizacion y judicializacion en los procesos de integracion
econdmica regional, en este capitulo se desarrolla un marco analitico multidisciplinario que
toma en cuenta la teoria de la integracion econdmica y la perspectiva institucional neoliberal.
Este didlogo incluye los debates sobre legalizacion y judicializacion de las politicas
econdmicas. Del mismo modo, se analizan los fundamentos tedricos y conceptuales de la
Economia Politica Internacional (EPI), en especial desde la perspectiva doméstica y desde la
mirada del sur global que, entre otros, busca desentranar las causas de eleccion de un disefio

institucional internacional y los efectos de su funcionamiento.

La construccion de un marco analitico apoyado en los tres pilares tedricos mencionados en el
parrafo precedente permite evidenciar las tensiones que existen entre los intereses de los
actores publicos y privados, preguntandose a cada momento y como bien sefiala Tussie

(2015) ¢quiénes obtienen beneficios (resultan ganadores) y quiénes asumen los principales
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costos (resultan perdedores) de la aplicacion o implementacion de una determinada politica

publica?

Con los antecedentes descritos y la orientacion de las preguntas subsidiarias que guian la
presente investigacion, se realizé una revision exhaustiva y critica de la literatura
especializada de cada uno de los enfoques que se toman como parametro para el analisis. El
estudio hace un recorrido desde los referentes clasicos a publicaciones mas actuales de las
disciplinas involucradas. Con ello se pudo identificar sus principales aportes, categorias
conceptuales, herramientas de analisis y métodos, asi como sus debilidades y lagunas,
especialmente con relacion al andlisis de la problematica planteada. Con estos instrumentos,
el marco analitico propone una delimitacion tanto de los conceptos como de las

aproximaciones tedricas que guian la presente tesis.
1.1 Aproximaciones tedricas desde un enfoque multidisciplinario

Los procesos de integracion econdmica regional promovidos por los Estados, a través del
establecimiento de principios, normas e instituciones comunes, que incluyen mecanismos de
solucion de controversias, pretenden de manera general incrementar las relaciones
comerciales y los flujos econémicos entre los paises participantes. Entre las finalidades de
estos instrumentos de integracion cuentan: mejorar el nivel de vida de sus habitantes, reducir

su vulnerabilidad externa e integrarse de manera conjunta a la economia internacional.

En ese contexto, los procesos con mayor tradicion en la region son la Comunidad Andina y el
Mercosur, los cuales han establecido, en sus tratados constitutivos, una serie de compromisos
destinados a profundizar gradualmente la cooperacion entre sus respectivos paises miembros.
Para el efecto y como se destaco en el capitulo anterior, se apoyan en instituciones
intergubernamentales en el caso del Mercosur, e inclusive, en el caso andino, en organismos

supranacionales.

Las instituciones intergubernamentales responden a una logica de cooperacion y constituyen
un foro de didlogo y coordinacion en torno a objetivos o0 metas comunes sobre temas
generales (v.gr. la Organizacion de Naciones Unidas) o especificos (v.gr. la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual). Estan conformadas por representantes estatales, quienes
actian en las negociaciones en defensa de sus intereses nacionales, sobre la base del ejercicio
pleno de soberania y buscando maximizar los beneficios de la cooperacion,
fundamentalmente a través de declaraciones, recomendaciones o acuerdos que, bien pueden

traducirse en verdaderos tratados internacionales cuando existe cohesion y suficiente voluntad
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politica; o, bien pueden expresarse en declaraciones o en estandares de soft law. Es decir, en

normas de conducta que no necesariamente resultan vinculantes para los Estados.

Por otra parte, cuando los Estados deciden profundizar sus relaciones de coordinacion e
iniciar una dindmica de integracion, bien pueden decantarse por constituir una organizacion
de corte supranacional. De acuerdo con los aportes de Quindimil (2006, 39), Vigil Toledo
(2011, 44) y Montaiio (2013, 88-89), un aspecto central que dota a una organizacion
internacional del atributo de la supranacionalidad es la transferencia o delegacion del ejercicio
de algunas competencias soberanas que, inicialmente, estaban reservadas para los poderes
constituidos de los paises, hacia organismos comunitarios. En ese sentido, es en ejercicio de
su soberania que los Estados deciden otorgar competencias ejecutivas, legislativas e inclusive
jurisdiccionales a instituciones internacionales, las cuales tienen la mision fundamental de
consolidar objetivos e intereses comunes. Estos organismos gozan de un mayor grado de
autonomia que las instituciones intergubernamentales, pues actian en el marco de un
ordenamiento juridico propio y no estan anclados al cumplimiento de metas o normas
nacionales. En este tipo de organizaciones, los compromisos y las obligaciones de los Estados
parte se encuentran previstas en normas juridicas vinculantes, que son de aplicacion inmediata

y tienen eficacia directa.

Con la aclaracion anterior, es evidente que mas alla del impulso politico inicial que recibieron
ambos procesos de integracion subregional, estos sortearon una serie de fases con avances y
retrocesos, que no fueron necesariamente secuenciales y que condicionaron la consolidacion

de los objetivos integracionistas planteados en el momento de su constitucion.

Si bien en algun momento histdrico fue posible evidenciar una confluencia de intereses
nacionales hacia la integracion econdmica subregional en ambos bloques, estos intereses han
ido cambiando. Esa transformacion ha modulado la orientacion de las politicas econémicas y
sociales de los Estados, al punto que, en algunos casos, se disefid una agenda nacional de
corte proteccionista que priorizd el desarrollo endogeno y las relaciones comerciales intra-
bloque, como fue el caso de los paises del Mercosur desde el inicio de su puesta en marcha y
hasta el presente; y, en el caso de la Comunidad Andina, de manera uniforme desde el inicio

del proceso integrador y hasta el afio 2006.

La revision bibliografica realizada permite afirmar que, a partir del afio 2006, tinicamente
Bolivia y Ecuador mantuvieron esa estrategia introspectiva. En el primer caso, esa dindmica

se mantuvo inalterable con el tiempo. No obstante, corresponde destacar —en el ambito
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econémico— que Ecuador retorné a la mesa de negociaciones de un Acuerdo Comercial con
la Unién Europea en 2014. Estas negociaciones tuvieron como resultado la adhesion del
Ecuador al Acuerdo Comercial Multipartes firmado anteriormente por ese bloque con
Colombia y Perti.” Asimismo, Ecuador firmo6 después otro Acuerdo comercial con los paises
de la Asociacién Europea de Libre Comercio y retomo¢ el didlogo politico y comercial con

Estados Unidos.

En los casos de Colombia y Perti, también a partir del afio 2006 se produjo un cambio dréstico
en su estrategia de insercion a la economia global. Ello se dio mediante la suscripcion de
acuerdos comerciales asimétricos con terceros paises. En ambos casos, esa dinamica se inicid
con la negociacion y posterior firma de un Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos.
Estos movimientos dispares, segun estudios previos, frenaron el avance de nuevas
negociaciones intra-bloque e inclusive generaron escenarios que obstaculizaron el efectivo

cumplimiento de compromisos asumidos previamente.

Una clara muestra de lo mencionado fue la flexibilizacion del régimen comiin de propiedad
industrial de la Comunidad Andina, mediante la adopcidn, en el afio 2008, de la Decision 689
“Adecuacion de determinados articulos de la Decision 486 — Régimen Comun sobre
Propiedad Industrial, para permitir el desarrollo y profundizacion de Derechos de Propiedad
Industrial a través de la normativa interna de los Paises Miembros” de la Comision de la
Comunidad Andina. Dicha norma fue aplicada inicamente por Pert y Colombia y les
permitié adaptar su legislacion nacional para asegurar su compatibilidad con el Tratado de
Libre Comercio firmado con Estados Unidos, en desmedro de los compromisos comunitarios

previos.

En ese sentido, a continuacion, se realiza un repaso de la literatura especializada que estudia
las iniciativas integracionistas de los Andes y del Cono Sur, desde la perspectiva de la teoria
de la integracion econdémica, en el marco de la cual, se destaca la estrategia del Regionalismo

Abierto.
1.2 Comunidad Andina y Mercosur en la teoria de la integracion econémica

La integracion regional, tal como reconoce Malamud (2010, 2), es un “proceso formalizado y

conducido desde el Estado”. Es decir, se trata de un fendmeno que responde a una logica

7 E126 de junio de 2012 se suscribid el Tratado Comercial entre la Unidon Europea y sus estados miembros, por
una parte, y Colombia y Pert, por otra. Con posterioridad, el 11 de noviembre de 2016, Ecuador se adhiri6 a
dicho instrumento internacional denominado como “Acuerdo comercial multipartes”.

45



“top-down”, ya que son precisamente los Estados los que deciden constituir organizaciones
internacionales que pueden ser de naturaleza intergubernamental o, inclusive, supranacional.
Profundizando lo sefalado lineas arriba, en el caso de las organizaciones supranacionales, los
Estados no solamente llevan adelante actividades de coordinacién o cooperacion, sino que
delegan el ejercicio de competencias soberanas: ejecutivas, legislativas y jurisdiccionales a
nuevas instituciones que ejercen dichas competencias en el &mbito regional, mas alla de los

limites fronterizos, normativos y politicos nacionales.

De esta manera, siguiendo a Haas (1971) y a Malamud y Schmitter (2006), la nueva
estructura institucional esta destinada a promover el disefio de politicas publicas regionales y
la realizacion de acciones conjuntas para resolver problemas comunes. En ese escenario, las
principales explicaciones sobre la constitucion y el funcionamiento de este tipo de procesos,
especialmente en América del Sur, provienen de la teoria de la integracion econdémica y la

perspectiva institucional neoliberal (Vivares 2014, 20-21).

Desde ese punto de vista, el analisis de los procesos de integracion regional desde la teoria de
la integracidon econdmica se inici6 con el estudio de las fases o etapas que se tendrian que
seguir para alcanzar una “integracion econémica completa” (Balassa 1961). Posteriormente,
autores como Baghwati (1993), Krugman (1993), De Melo y Panagariya (1993), y Baldwin
(1997) se plantearon interrogantes relacionadas con la compatibilidad de las iniciativas
regionales con el sistema multilateral de comercio y con el grado de bienestar general y
particular que —en términos esencialmente econdmicos— podrian proveer los nuevos

procesos de integracion regional.

Para responder esas cuestiones, se utilizaron como referencia o punto de partida y
comparacion los principios y las normas del sistema multilateral de comercio, conocido como
sistema GATT/OMC.? Del mismo modo, se apoyaron en la teoria clasica del comercio
internacional desarrollada por Viner (1950) sobre la “creacion” y la “desviacion” del
comercio que se podria generar a partir de la implementacion de estos instrumentos

preferenciales. En ese sentido, una constante entre los diferentes autores (Summers 1991),

8 La suscripcion en 1947 del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, por sus siglas en
inglés) dio inicid al hoy denominado sistema multilateral de comercio. Se trata de un acuerdo comercial que
debia ser aplicado provisionalmente y que estuvo en vigencia hasta la creacion de la Organizacion Mundial del
Comercio - OMC en 1994. Tanto las normas contenidas en el GATT como en los acuerdos de la OMC
constituyen las principales reglas juridicas del comercio internacional, las cuales estan destinadas a dinamizar los
flujos comerciales entre los paises que conforman dicha organizacion. Al efecto, establecen normas que regulan
el acceso no discriminatorio a los mercados de sus miembros, la reduccion de otras barreras no arancelarias al
comercio, y la promocion de mayor transparencia y predictibilidad de las relaciones comerciales en el nivel
multilateral.
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(Reynolds et. al 1993), (Baghwati 1993), (Krugman 1993), (Primo Braga 1994), (Baldwin
1997), (Bown et. al. 2017) que abordan el estudio de la integracion econdémica es que los
conceptos de region y, especificamente, de acuerdos regionales que constituyen una zona de
libre comercio - ZLC o una unién aduanera - UA son instrumentales y estdn definidos en el
articulo XXIV.8 del GATT. Dicha norma establece que se entiende por ZLC a “un grupo de
dos o mas territorios aduaneros entre los cuales se eliminen los derechos de aduana y las
demas reglamentaciones comerciales restrictivas [...] con respecto a lo esencial de los
intercambios comerciales de los productos originarios de los territorios constitutivos de dicha

zona de libre comercio”.

Con relacion a la UA, deben cumplirse dos condiciones: la primera es que se eliminen los
derechos aduaneros y demas restricciones comerciales en los mismos términos indicados para
una ZLC; y, la segunda, es que “cada uno de los miembros de la union aplique al comercio
con los territorios que no estén comprendidos en ella derechos de aduana y demés
reglamentaciones del comercio que, en substancia, sean idénticos” (articulo XXIV.8 del

GATT).

Asi se puede ver que, en palabras de Baghwati (1993, 22) “la cuestion de la integracion
regional se define por los acuerdos comerciales preferenciales suscritos entre un conjunto de
paises, los cuales pueden tomar la forma de una zona de libre comercio (ZLC) o de una unién
aduanera (UA)”. En ese sentido, resulta evidente que, en un primer momento, la discusion
simplemente se concentrd en determinar si un acuerdo preferencial o un proceso de
integracion regional cumplia con los requisitos previstos en la norma citada para ser
considerados de una u otra manera. Es decir, era necesario determinar si un acuerdo regional,
sea en la forma de una ZLC o de una UA, gozaba o no de la respectiva “autorizacion” del

sistema multilateral para su entrada en vigor.

Al respecto, los autores mencionados coinciden también en reconocer la amplitud del ambito
de aplicacion de la norma sefalada, asi como su imprecision e inclusive ambigiiedad. En este
punto, cabe hacer una primera critica al reduccionismo conceptual y metodoldégico con el que
se analizo6 la integracion regional desde el enfoque econdomico. Pues es evidente que no se
puede limitar el entendimiento sobre lo que configura una region o sobre el alcance de un
acuerdo regional, utilizando Gnicamente como parametro las disposiciones del articulo XXIV
del GATT que, como se indicd, establece las condiciones para que una iniciativa de base
territorial regional constituida a través de un acuerdo libremente concertado sea considerada

como una ZLC o una UA. Sobre el particular, los autores citados reconocen la dificultad de
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interpretar y aplicar el mencionado articulo XXIV del GATT para determinar a cabalidad si

estamos frente a una ZLC o una UA.

Asi también es pertinente destacar que desde 1995, las condiciones normativas que
determinan si un acuerdo regional en materia de servicios es compatible con el sistema
multilateral, se encuentran reguladas en el articulo V del Acuerdo General sobre Comercio de
Servicios (GATS por sus siglas en inglés). Al efecto, se reconoce la posibilidad que tienen los
Estados parte de celebrar acuerdos que tengan “una cobertura sectorial sustancial” y que, en
lo esencial de la prestacion de servicios en los sectores liberalizados, se elimine todo tipo de

discriminacién entre las partes.

Por otro lado, la mencionada postura analitica sustentada inicamente en el articulo XXIV del
GATT o en el articulo V del GATS excluiria del andlisis a los acuerdos regionales negociados
entre paises en desarrollo - PED sobre la base de la Clausula de Habilitacion. En efecto, desde
el afio 1979, los PED pueden celebrar acuerdos comerciales sobre una base regional, con el
proposito de reducir las barreras directas (derechos arancelarios y otros de efecto equivalente,
como licencias de importacion, contingentes o cupos, etc.), asi como las barreras indirectas
(impuestos y reglamentaciones internas) en sus intercambios comerciales reciprocos.
Adicionalmente, por esa clausula, los PED no estan obligados a hacer extensivo ese trato mas

favorable a los demés Estados parte del GATT o de la OMC.

El Acuerdo de Cartagena, por el cual fue constituido el proceso de integracion subregional
andino, fue notificado’ al sistema multilateral de comercio sobre la base de la cldusula de
habilitacion. Del mismo modo, €l Acuerdo de Complementacion Economica N° 189 que

forma parte del acervo normativo del Mercosur fue notificado por la misma via.

Por otra parte, si bien en algin momento historico los conceptos de creacion y desviacion del
comercio ocupaban un lugar central en el debate del comercio internacional, esta
aproximacion inicial requiere ser complementada, por ejemplo, con los aportes de la llamada
nueva teoria del comercio internacional que incluyen los modelos de competencia
monopolistica (Dixit y Stiglitz 1977), (Krugman 1979), (Lancaster 1980), la nueva geografia

econdmica (Fujita, Krugman y Venables 1999); y, mas recientemente los estudios sobre la

° El Acuerdo de Cartagena fue notificado el 1 de octubre de 1990, y el texto correspondia al acuerdo modificado
por el Protocolo de Quito de 1988.
10" Suscrito entre las Republica de Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.
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relacion entre la calidad institucional y el crecimiento econdmico a través del comercio

internacional (Pascali 2017), (Alvarez et. al. 2018), (Beverelli et. al 2018).

Dicho de otra forma, la metodologia para analizar la interrelacion entre las iniciativas
regionales y el sistema multilateral, especialmente en términos del incremento de bienestar
requiere ser actualizada y contar con nueva evidencia empirica que sustente sus conclusiones,
especialmente con relacion a lo que sucede en los paises de la region y considerando que en la

segunda década del siglo XXI se profundizo la crisis del multilateralismo.
1.2.1 Regionalismo Abierto en la Comunidad Andina

Como se adelanto6 al inicio del presente capitulo, a través del estudio sobre el Regionalismo
Abierto se pretende alcanzar un entendimiento mas claro sobre la estrategia utilizada en la
CAN y en el Mercosur. Al efecto, se propone profundizar el anélisis acerca del concepto, su
evolucion y las criticas que ha recibido el Regionalismo Abierto, tanto desde el derecho como

desde la economia y la politica.

El Regionalismo Abierto fue la estrategia que siguieron los paises de la Comunidad Andina a
partir de la década de los afios 90 del siglo pasado. Al respecto, varios autores se refieren a

esta iniciativa como:

Una estrategia de integracion econdmica que promueve la insercion de los paises en la
economia global, mediante la profundizacion de la liberalizacion del comercio y los flujos
economicos en el espacio regional, y la posibilidad de que los paises que intervienen en
iniciativas integracionistas participen de manera paralela en otros acuerdos comerciales
regionales o bilaterales, que no resulten incompatibles con el sistema multilateral de comercio
(Summers 1991), (Yamazawa 1992), (Bhagwati 1993), (Krugman 1993), (Reynolds, Thoumi
y Wettmann 1993), (CEPAL 1994), (Baldwin 1997), (Bergsten 1997) (Hoekman et. al. 1998),
(Ethier 1998), (Kuwayama 1999).

En relacion con el proceso de integracion subregional andino, Salgado (1998, 29) recuerda
que la apertura econdémica y comercial de los paises miembros del Grupo Andino comenz6 a
mediados de la década de los afios ochenta y precede a la tendencia recientemente
recapitulada conocida como Regionalismo Abierto. En ese sentido, la adopcion de esta
estrategia por parte del Grupo Andino podria ser considerada como una “extension o un

subproducto” de dicha apertura.

Para el mismo autor, el periodo de efervescencia que alcanz6 el Grupo Andino a mediados de

los aflos noventa corresponde a la fase en que adoptd la integracion econdmica regional
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orientada hacia el Regionalismo Abierto, entendida como un proceso que “concilia politicas
de libre cambio con empefios de integracion regional” (Salgado 1998, 31). En esa linea de
pensamiento, Salgado sefiala que el Grupo Andino adoptd, en el marco de esta estrategia, la
version mas simple de una unioén aduanera neoclasica (Viner 1950) con sus ventajas y
limitaciones. Es decir, sus efectos se reducen a la expansion intrarregional del comercio y se

genera una tendencia hacia la concentracion de los flujos comerciales.

2

Una mirada adicional sobre el “regionalismo abierto andino” o el “regionalismo hacia afuera’
es proporcionada por Casas Gragea (2005), para quien, este proceso subregional cumple una
“funcion inductora” para asegurar la “insercion realista” de los paises al contexto economico
internacional. De esta manera, el autor afirma que los estados podrian “experimentar” en el
mercado ampliado del espacio subregional antes de “actuar” en los mercados internacionales
(Casas Gragea 2005, 348). En esa medida, el vinculo con el exterior y su insercién o
negociacion con otros bloques constituyen el motor y el impulso de la “cooperacion puntual

entre los paises andinos”.

Asi, en didlogo con el autor citado y desde la perspectiva del Regionalismo Abierto, la
integracion andina pretendia constituir una “plataforma de arranque” para una exitosa
actuacion externa, aspecto que podria generar posteriormente el crecimiento y la
modernizacion de las economias de los paises miembros, sin necesariamente depender de una
mayor interdependencia econdmica entre ellos. Al respecto, mas adelante se amplia y
profundiza el estudio sobre la dinamica del comportamiento de los actores andinos publicos y

privados durante la implementacion de la estrategia de Regionalismo Abierto en analisis.
1.2.2 El enfoque de integracion economica en el Mercosur

Desde la perspectiva historica y como reconoci6 Tussie (2012, 9), el “Programa de
Integracion y Cooperacion Econdmica entre la Republica Argentina y la Republica Federativa
del Brasil”, adoptado mediante el Acta de Buenos Aires del 29 de julio de 1986, constituyo el
acuerdo mas importante de esa década y fue el germen para el posterior establecimiento del
Mercosur como un proceso de integracion econémica destinado a consolidar un mercado

comun en el Cono Sur del continente.

En palabras de la misma autora “se dio un gran paso en la concepcion de la integracion”, ya
que las mayores economias de esa region reconocieron la necesidad de llevar adelante
negociaciones comerciales de alto nivel con base en un decidido apoyo estatal. En su analisis

destaca como ejemplo que, en un contexto de elevado proteccionismo impulsado por el sector

50



del agronegocio, “Mercosur fue el primer acuerdo regional en liberar el mercado agricola”,
con excepcion de las transacciones de azicar (Tussie 2012, 9-10). Posteriormente, el
Mercosur también transitaria hacia una agenda de Regionalismo Abierto, especialmente
cuando se dio a la tarea de modernizar el proyecto de unidon aduanera, mientras sus estados
parte suscribian acuerdos comerciales con todos los paises miembros de la Comunidad

Andina, en el afio 2004.

De esta forma, se puede afirmar que, de manera general, la teoria de la integracion econémica
considera que los estados, especialmente los paises en desarrollo deciden embarcarse en un
proceso de integracion para incrementar el grado de complementariedad comercial, dinamizar
los flujos econdmicos y, de esta manera, mejorar el nivel de vida de sus habitantes e insertarse
de mejor manera en la economia internacional. Es decir, asumen la integracion econémica

regional como un proceso y como un instrumento para alcanzar objetivos mayores.

Por otra parte, el enfoque de la integracion econdmica ofrece algunas limitaciones. Uno de los
aportes de la construccion teorica de esta investigacion es destacar tres aspectos que sintetizan

las limitaciones de dicho enfoque:

1. Esta basado en una vision preponderantemente sistémica y coyuntural que toma
en cuenta Unicamente la “oferta” del sistema econdmico y comercial global a los
paises, los cuales estarian casi destinados a buscar su insercion internacional a
toda costa, y no considera las “demandas” internas que enfrentan los estados
—rpor ejemplo, de incremento cualitativo de la productividad, perfeccionamiento
del mercado, aumento de la competencia, la proteccion de los consumidores,

etc—.

2. Concibe al estado como un actor racional, unitario y cohesionado; y, si bien, en
algunos casos, se hace referencia a los “intereses nacionales”, no se analiza cémo
estos se forman o configuran. En consecuencia, no se toman en cuenta los
intereses de los actores publicos y privados que pueden ser determinantes en la

definicion de la estrategia comercial de un pais.

3. Se presenta a la integracion regional como una estrategia anclada inicamente en
aspectos econdmicos que minimiza la incidencia de los aspectos politicos,

juridicos y sociales, tanto en el nivel interno como en el concierto regional.

Las limitaciones identificadas permiten evidenciar que el estudio de los procesos de

integracion regional necesita ser ampliado y complementado, utilizando para el efecto las
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herramientas analiticas complementarias desde otros enfoques o miradas epistemologicas,
como las desarrolladas por la perspectiva institucional neoliberal, en su cauce de
institucionalizacion y judicializacion de la politica y la vertiente doméstica de la Economia
Politica Internacional. De esta manera y como se adelantd en la introduccion de este capitulo,
un marco tedrico multidisciplinario ofrece una gama mayor de instrumentos para responder,
por una parte, las preguntas que guian el presente estudio; y, por otra, para construir
explicaciones integrales y mas comprehensivas acerca de la influencia de los mecanismos de
solucion de controversias, en cuanto instituciones legalizadas que materializan el fenémeno
de la judicializacion en el devenir de los procesos integracionistas, la consolidacion de
intereses comunes y la defensa de los derechos de los actores publicos y privados en el

espacio regional.
1.3 Perspectiva institucional neoliberal

Tomando en cuenta que los paises miembros de la CAN y el Mercosur se decantaron por la
constitucion de mecanismos institucionalizados de integracion econdmica, con diferente
naturaleza y alcance; y que, tal como se manifiesta en el primer y segundo argumentos
centrales de esta tesis, la oferta institucional (legalizada y judicializada) en ambos bloques
resultd insuficiente para alcanzar los objetivos planteados inicialmente, resulta pertinente
comprender cudles son las bases tedricas y conceptuales sobre las que se edifica la perspectiva

institucional neoliberal.

Lo anterior, resulta especialmente relevante si se considera que, de manera complementaria y
paralela al estudio de los procesos de integracion regional sobre la base de la teoria de la
integracion economica, algunos autores como Vivares (2014, 19) reconocen que en América
del Sur se utilizd, de manera preponderante, el enfoque del institucionalismo neoliberal

(Mansfield y Milner 1997), (Mattli 1999), (Keohane 1984), (Krasner 1976), (Nye 1968).

Esta concepcion tedrica fue formulada sobre la base del institucionalismo liberal y de la
corriente neo funcionalista (Deutsch e al. 1957), (Hass 1958). Asi, pone énfasis en que, ante
la creciente interdependencia fundamentalmente econdmica entre paises, la integracion
regional constituye una respuesta racional de los estados, pues éstos reconocen la necesidad
de profundizar el desarrollo institucional de las organizaciones internacionales para asegurar

un alto nivel de integracién que les permita resolver problemas comunes.

En esa linea de pensamiento, el estudio de los principios, normas e instituciones juridicas

(legalizacion), es decir el analisis del “derecho”, como un elemento dinamizador y
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constitutivo de la integracion regional se remonta a las primeras contribuciones de la teoria
neo funcionalista (Hass 1958, 1966 y 1970). En efecto, uno de los planteamientos centrales de
dicha teoria consistia en afirmar que: cuando una iniciativa de cooperacion entre paises
resultaba exitosa, esa experiencia positiva serviria como un estimulo o un impulso para

ampliar la agenda de cooperacion hacia otros temas y sectores (Hass 1958).

Sobre el particular y tal como advierten Montafio (2013) y Lechini (2009), corresponde
diferenciar la dinamica de cooperacion entre estados de las iniciativas de integracion regional.
En el primer caso, dos o mas paises con objetivos compartidos llevan adelante acciones
coordinadas, respetando los limites impuestos por la soberania nacional, para resolver un
problema comun o para promover una postura o inclusive una decision colectiva sobre un
tema particular como, por ejemplo, el cambio climatico, la seguridad, las crisis migratorias,
etc. En el segundo caso, dos o mas estados deciden profundizar sus relaciones reciprocas
(politicas, econdémicas, sociales y juridicas), con miras a alcanzar metas u objetivos comunes,

los cuales estan definidos en un instrumento normativo internacional.

Asimismo, los paises establecen una serie de mecanismos o crean, inclusive, instituciones
comunitarias a las cuales asignan competencias especificas. En algunos casos, como ocurre en
la Comunidad Andina, delegan a la nueva estructura institucional comunitaria el ejercicio de
competencias soberanas: ejecutivas, legislativas y jurisdiccionales. Asi, se produce un cambio
dréstico en la dindmica del ejercicio del poder publico, pues una parte de dicho ejercicio se
traslada desde los poderes constituidos en sede nacional a 6rganos comunitarios que actian en

un espacio regional (Montafio 2013).

Retomando el analisis de los planteamientos neo funcionalistas y, a manera de ejemplo, si la
eliminacion de aranceles, subvenciones nacionales y medidas restrictivas al comercio
internacional de productos estratégicos (v.gr. carbon y acero), mediante un acuerdo
internacional y con la participacion de instituciones comunitarias, contribuia a crear un
mercado ampliado para esos bienes, optimizando su produccioén y aumentando los flujos
comerciales entre los paises participantes, esa dindmica podria hacerse extensiva a otros
sectores, a la gestion aduanera transnacional o a la regulacion de otras actividades como el
transporte internacional. La logica evolutiva explicada en el ejemplo anterior fue conocida
como desbordamiento o spill over de los intereses nacionales hacia la construccion de

intereses comunes, en el marco de un proceso de integracion regional (Hass 1975).
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En tal contexto, resultaba plausible considerar que la cooperacion entre paises podria
profundizarse a través del incremento paulatino de la delegacion de competencias soberanas
nacionales a instituciones supranacionales, para dar paso a una iniciativa de integracion
regional. Esto incluia necesariamente las capacidades legislativas y las funciones
jurisdiccionales. De esta manera, el neo funcionalismo pretendia explicar la razon por la cual
los estados decidian ceder una parte de su soberania a instancias distintas de los poderes
constituidos en sede nacional, en aras de ampliar sus niveles de cooperacion y transitar hacia

esquemas de integracion regional.

Al respecto, Hass (1975) y Deutsch (1957) planteaban que el éxito de la regulacion
supranacional en un sector llevaria a la adopcion de compromisos nacionales mediante la
utilizacion de normas juridicas comunitarias en otros sectores. Asi, los estados aceptarian la
vigencia de normas juridicas supranacionales vinculantes. Del mismo modo, se someterian a
la jurisdiccion de cortes o tribunales regionales de justicia, como mecanismos de control del
efectivo cumplimiento de sus compromisos y obligaciones. Todo lo anterior, con el propdsito
de contar con un mayor nivel de predictibilidad y seguridad juridica que, a la larga, se
traduciria en una reduccion de la incertidumbre y en una creciente orientacion de las

conductas estatales hacia el cumplimiento de objetivos comunes.

Posteriormente, otros estudios apoyados en el institucionalismo neoliberal (Nye 1968),
(Krasner 1976), (Keohane 1994), (Mansfield y Milner 1997), consideraron que las relaciones
econdmicas, comerciales y financieras internacionales condicionaban las decisiones politicas
de los Estados. Frente al incremento de la compleja y, en ocasiones, conflictiva
interdependencia econdmica global y regional, los Estados que querian profundizar sus
relaciones de cooperacion, respondian mediante la suscripcion de acuerdos y la constitucion

de instituciones y regimenes internacionales —intergubernamentales o supranacionales—.

En ese sentido y de acuerdo con Keohane (1989, 15-16), esta perspectiva supone que estan
presentes dos condiciones esenciales: 1) Los Estados que se integran tienen intereses mutuos;
y, ii) Las variaciones en el grado de institucionalizacién influyen en el comportamiento de los
Estados que se integran. El argumento central del enfoque expuesto por Keohane (1989, 15)
radica en que “las acciones de los Estados dependen, considerablemente, de los acuerdos
institucionales prevalecientes”. Al efecto, el propio autor define a las instituciones como un
conjunto sistematico de reglas de conducta permanentes, establecidas con el proposito de
restringir las actividades estatales y configurar expectativas legitimas y previsibles (Keohane

1989, 16). Una de las principales ventajas de este enfoque es que permite comprender y
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optimizar la agencia de las organizaciones internacionales sobre los Estados, en el marco de

un orden normativo preestablecido.

Asi, uno de los aspectos centrales de esa corriente de pensamiento en relacion con el
“regionalismo” (Malamud 2011), estaba dirigido a explicar cémo un mayor grado de
institucionalizacion tenia la capacidad de coadyuvar a alcanzar los objetivos de un proceso de
integracion economica. De esta manera, el andlisis se centraba en evaluar la contribucion de
las instituciones —entre las que se encontraban también las normas juridicas y los
mecanismos de solucioén de controversias— a la promocion de la seguridad juridica, la
consolidacion de las reformas liberales aplicadas fundamentalmente a las politicas
econdmicas y comerciales (apertura de mercados y promocion de la inversion extranjera), y el

aseguramiento del denominado efecto de candado o de lock in (Feinberg 2002).

Es decir, por medio de la integracion regional institucionalizada (legalizada y judicializada) se
pretende garantizar la vigencia y permanencia de los avances ya alcanzados en el marco de un
proceso integrador, tanto en el mediano como en el largo plazo. De esta manera, se busca

reducir la incertidumbre y las conductas unilaterales de los paises que resulten contrarias a los

compromisos ya consolidados.

Con el proposito de integrar los enfoques econdmicos e institucionales en el estudio sobre la
integracion regional, Mattli (1999, 17) considera que la explicacion de la integracion del
mercado debe apoyarse en un andlisis institucional, y que el estudio del desarrollo
institucional debe estar vinculado con las transacciones del mercado que se ven afectadas por
el mismo. En la logica del autor, el éxito de un proceso de integracion econémica regional
estd condicionado por el equilibrio entre las condiciones de “demanda” de integracion,
vinculadas con las ganancias econdmicas que esperan obtener los actores privados; y, por otro
lado, con las condiciones de “oferta” de integracion, que responden a los intereses de los
actores publicos, moldeados por las recompensas politicas y los incentivos econdémicos. Es

decir, mantenerse en el poder y asegurar el crecimiento econémico del pais.

A estas dos condiciones, Malamud (2010) agrega la condicion de “inercia” que permitiria “la
supervivencia” del proceso, mediante el “congelamiento” de las condiciones de oferta y
demanda preexistentes, contenidas en normas exigibles por parte de instituciones establecidas

para asegurar su efectivo cumplimiento.
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1.3.1 Perspectiva neoliberal en América del Sur

Sobre la base del enfoque institucional neoliberal, la Comision Econdmica para América
Latina - CEPAL (1994), el Banco Mundial (2000) y el Banco Interamericano de Desarrollo —
BID (2001), asi como Ethier (1998) y Kuwayama (1999), entre otros, consideraron que las
causas determinantes de las nuevas corrientes de integracion regional que surgieron a partir de
la década de los afios noventa en América del Sur fueron esencialmente dos: 1) La necesidad
de optimizar los beneficios de los acuerdos preferenciales regionales ya existentes, ampliando
—horizontalmente: hacia nuevos paises y sectores— y profundizando —verticalmente: hacia
nuevas materias y disciplinas— las relaciones econémicas y comerciales de los paises que los
conforman; y, 2) El proposito de incrementar y mejorar la insercion de los paises
latinoamericanos a los flujos econdmicos y comerciales internacionales, reconociendo, de esa
forma, la marcada interdependencia que existe entre paises y entre los contextos regional y

multilateral.

Como se puede apreciar, el giro de la integracion regional hacia el denominado Regionalismo
Abierto en el continente puede explicarse desde este enfoque. Para ello y sobre la base de los
argumentos de Keohane (1984) y Mansfield y Milner (1997), esta aproximacion tedrica

multidisciplinaria propone una sintesis que se condensa en los siguientes tres presupuestos:

1)  Las relaciones econdmicas, comerciales y financieras internacionales condicionan
las decisiones politicas de los Estados;

i1)  Frente al constante incremento de la interdependencia econémica global y
regional, los Estados responden mediante la suscripcion de acuerdos comerciales
y la constitucion de instituciones y regimenes, lo que incluye normas juridicas y
mecanismos de solucidn de controversias;

ii1))  Un mayor nivel de institucionalizaciéon y complementariedad comercial tiene el
potencial de influir en el éxito de un acuerdo comercial o de un proceso de

integracion economica regional.

Sobre la base de esos tres presupuestos y con relacion a lo expresado por la CEPAL (1994,
12), la integracion regional orientada hacia el Regionalismo Abierto procura que “las politicas
explicitas de integracion sean compatibles con las politicas tendientes a elevar la
competitividad internacional, y que las complementen”. En la misma légica, el BID reconoce
que, en esencia, esta estrategia esta inmersa en las reformas estructurales que se llevaron

adelante en el continente a finales de los anos ochenta. Entre éstas, se destaca la liberalizacion
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comercial en tres niveles: unilateral, regional y multilateral. Para ese organismo, las
principales caracteristicas de esta nueva integracion regional fueron la apertura a los mercados
internacionales, la reduccion de la intervencion del Estado en la economia, el apoyo a las
actividades del sector empresarial y la prevalencia de las instituciones y estandares
internacionales (Devlin y Estevadeordal 2001). Ambas instituciones coinciden, ademas, en
que este esquema promueve la seguridad juridica mediante la consolidacion de las reformas
de politica comercial liberal en los Estados por un periodo prolongado de tiempo, asegurando

el ya mencionado efecto candado o de lock in (Feinberg 2002).

De lo descrito hasta aqui, se puede afirmar que las formulaciones institucionales realizadas
por la CEPAL y el BID tienen un caracter prescriptivo o normativo. Es decir que, en primer
lugar, no pretenden explicar las causas por las que los Estados deciden formar parte o no de
un proceso de integracion, puesto que consideran necesaria su participacion. En segundo
lugar, con diferentes alcances y matices, en ambos casos se ofrece una hoja de ruta que
tendrian que seguir los Estados para alcanzar los dos objetivos centrales de esta estrategia que
fueron descritos anteriormente: 1) ampliar los resultados favorables de los acuerdos
preferenciales regionales, y 2) profundizar la insercion a la economia global. En ese sentido,
ambas instituciones, la CEPAL y el BID se posicionan de forma positiva en el debate sobre la
compatibilidad y complementariedad entre el sistema multilateral y los acuerdos
preferenciales de comercio. Para la CEPAL los acuerdos regionales son “funcionales” y para

el BID resultan “instrumentales” con relacion a las disposiciones y compromisos de la OMC.

1.3.2 Coincidencias en las miradas institucionales de la CEPAL, el BID y el Banco

Mundial

Durante los afios noventa del siglo pasado fue posible apreciar un trabajo prolifico de la
CEPAL, el BID y el Banco Mundial, en cuanto a la promocion de la integracion econdémica,
como una estrategia de desarrollo econémico y social, asi como de insercién en los flujos
econdémicos globales. Tal como se menciond anteriormente, una nota caracteristica de los
analisis propuestos desde esas instituciones es que tenian un punto coincidente de partida: los
problemas estructurales (politicos, sociales y econdomicos) por los que atravesaban los paises
de la region después de la denominada “década perdida” de los afios ochenta. Ese periodo se
caracterizo, en la mayoria de los paises de la region, por procesos de recuperacion de la
democracia, escasa asistencia social estatal, incremento de la deuda externa y bajos niveles de

crecimiento real y potencial de las economias.
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En ese contexto, los organismos internacionales mencionados proponian un enfoque
tecnocratico y normativo. Con ello, se puede aseverar que su perspectiva no constituye una
reflexion teodrica académica y objetiva sobre la problematica de la integracion regional. Por
esa razon, uno de los aportes de la presente investigacion y de la construccion de un enfoque
analitico multidisciplinario es promover el didlogo entre estos aportes de tipo prescriptivo,
preponderantemente desde una mirada econdmica, con las propuestas académicas que buscan

explicaciones de corte politico, institucional y juridico.

En esa linea de reflexion multidisciplinaria, algunos de los puntos coincidentes entre la
agenda de las propuestas institucionales descritas anteriormente (CEPAL 1994) y (Devlin 'y

Estevadeordal 2001), se pueden sintetizar de la siguiente manera:

1) Liberalizacion amplia en paises y sectores,

2) Necesidad de seguridad juridica, estabilidad y transparencia, lo que incluye el
establecimiento de mecanismos eficientes de solucion de controversias,

3) Ampliacion paulatina del alcance y contenido de los compromisos regionales y
multilaterales,

4) Implementacion de un arancel externo comun,

5) Promocion del comercio de servicios y proteccion de inversiones extranjeras,

6) Reduccion de los costos de transaccion,

7) Mejoramiento de los procesos institucionales de apoyo a los desequilibrios de
balanza de pagos; y,

8) Armonizacién de normas de origen y esquemas regulatorios.

Por otra parte, y sin dejar de lado el caracter prescriptivo del andlisis que proponen el BID y
la CEPAL, Kuwayama (1999, 32-33) enfatiza en la necesidad de que los procesos de
integracion regional constituidos sobre la base del Regionalismo Abierto deben avanzar hacia
la denominada “integracion profunda”. Es decir, que los objetivos de economia politica de
esos procesos tendrian que incluir la armonizacion de todas las politicas internas econdmicas
y sociales que afectarian positiva o negativamente la competitividad internacional de los
paises. Al efecto, la propuesta incluye la regulacion, mediante normas juridicas vinculantes,
del comercio de servicios, los flujos de inversion extranjera, los aspectos técnicos y de

propiedad intelectual relacionados con el comercio, entre otros.

Con el proposito de asegurar la efectividad de estas decisiones de politica econdmica y social,

asi como la debida aplicacion de las normas juridicas que las instrumentalizan, de acuerdo
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con el mismo autor, seria esencial contar ademas en el marco de un proceso de “integracion
profunda” con un 6rgano independiente de solucidon de controversias. A éste, podrian acudir
los paises y también los particulares, especialmente en aquellos casos en los que el
incumplimiento de los compromisos previamente acordados genere una situacion de
afectacion a los intereses nacionales o de vulneracion a los derechos de las personas naturales

y juridicas.

En relacion con la insercion a la economia mundial, Ethier (2008, 1152) y el Banco Mundial
(2000, 90-91) concluyen que son preferibles los acuerdos comerciales asimétricos con paises
desarrollados, los cuales generarian mayores beneficios que los instrumentos negociados entre
los denominados paises del Sur. Al respecto, tanto Ethier como el Banco Mundial llaman la
atencion sobre los efectos de “aprendizaje” y de “transferencia” de capacidades que pueden
generar los socios desarrollados hacia los paises de la region, especialmente con relacion a la
formacion de cadenas de valor y aspectos vinculados con el desarrollo tecnolégico, la

innovacion y el emprendimiento.

Siguiendo el didlogo tedrico-tecnocratico, Ethier (2008, 1152) y el Banco Mundial (2000, 90-
91) consideran que una nota caracteristica de la integracion regional orientada hacia el
Regionalismo Abierto es que el perfeccionamiento de los procesos existentes debe darse a
través de la “profundizacion de compromisos” dentro de los cuales esta el establecimiento de

sistemas de solucion de controversias.

El predominio del enfoque prescriptivo en el andlisis de los procesos de integracion
econdmica de la regidon genero, por una parte, expectativas muy altas en cuanto a los
resultados que se pretendian obtener; y, por otra, condiciond la evaluacion del éxito de dichos
procesos o de la propia estrategia de integracion regional a la consecucion de ambiciosos
objetivos, tales como la consolidacion de una Unién Aduanera en el caso de la Comunidad

Andina o un Mercado Comun en el caso del Mercosur.

En ese marco, segun el analisis de Casas Gragea (2003) se esperaba que las politicas
econdmicas adoptadas e implementadas por los paises asegurarian un incremento de los flujos
de inversion extranjera, que se celebrarian de manera casi automatica acuerdos comerciales
con terceros paises, que se facilitaria el acceso al financiamiento externo para proyectos
productivos, al tiempo en que se ampliarian y profundizarian los compromisos
intrarregionales. Es decir, el marco tecnocratico del andlisis de los procesos de integracion

econdmica gener6 una matriz de analisis evolutiva, lineal y homogénea que dista mucho de la
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realidad politica, social y econdmica que enfrentan los Estados en un mundo multicausal o

multidimensional.

Al respecto y frente la nueva ola de integracion econdmica regional orientada hacia el
Regionalismo Abierto, tempranamente surgieron advertencias sobre la real posibilidad de
alcanzar los objetivos propuestos. Bouzas y Ros (1994) presentaron un analisis que
diferenciaba los efectos estaticos de los efectos dindmicos que generaria la adopcion de esa
estrategia. Para ambos autores, el surgimiento de economias de escala, mayor competencia en
el mercado, difusion tecnolédgica, reduccion de incertidumbre e incremento del volumen de
inversiones —efectos dinamicos— representarian con probabilidad el impacto mayor. Al
efecto, hacen una segunda advertencia: que ese impacto podria ser “tanto positivo como
negativo”, especialmente porque esos efectos se lograrian a través de acuerdos comerciales
asimétricos. A manera de ejemplo, los autores sefialan que las ganancias de la suscripcion de
un acuerdo comercial con Estados Unidos van a depender de la “estructura, contenido y nivel
del comercio de cada pais”. En ese sentido, concluyen que los beneficios de los acuerdos “de

la nueva cosecha” no serian tan altos como se esperaria.
1.4 Miradas contemporaneas del regionalismo sudamericano

Hacia finales de la primera década del siglo XXI, autores como Sanahuja (2008, 2009),
Phillips y Prieto (2011), Malamud y Gardini (2012) o Garzén (2015) anunciaban el fin de la
integracion regional orientada hacia el Regionalismo Abierto, evidenciando su
“estancamiento” y “agotamiento”. Estas afirmaciones se pusieron de manifiesto en un
contexto en el que surgian nuevos procesos regionales en el continente y que respondian a
nuevas orientaciones politicas nacionales. Entre ellos: la Alianza Bolivariana para los Pueblos
de Nuestra América - Tratado de Comercio de los Pueblos (ALBA - TCP) en 2004; la Unién
de Naciones Suramericanas (UNASUR) en 2008; y, la Comunidad de Estados
Latinoamericanos y Caribefios (CELAC) en 2010.

Estas iniciativas regionales contemporaneas fueron definidas como regionalismos
postliberales (Veiga Motta y Rios 2007), (Serbin 2012), (Sanahuja 2012),
(Chodora/McCarthy-Jone 2013), post-hegemonicos (Legler 2013), (Riggirozzi y Tussie 2012)
y post-comerciales (Dabéne 2012). Esencialmente porque en las nacientes iniciativas de la
UNASUR y la CELAC se excluyeron los aspectos econémicos y comerciales, privilegiando

la constitucion de foros de didlogo y coordinacion politica; y, porque el ALBA pretendia
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establecer un modelo de relacionamiento econdémico y comercial diferente al esquema liberal

tradicional.

Es importante destacar que todas estas iniciativas de cooperacion regional, que en gran
medida fueron el resultado del giro de los proyectos politicos nacionales hacia una vision mas
progresista, privilegiaban un disefio intergubernamental con respeto irrestricto a la nocion
clasica de soberania y un amplio margen de maniobra politica en el nivel nacional. Asi, los
paises de la region buscaban alejarse de las ataduras de un proceso de integracion
supranacional que, por su naturaleza y sus fines, tiende a condicionar la toma de decisiones
politicas nacionales en busca de concretar los intereses y objetivos comunes, utilizando para
ello instituciones, principios y normas vinculantes que establecen reglas de conducta de
obligatorio cumplimiento (legalizacién) y mecanismos juridicos institucionalizados de

solucion de disputas o controversias (judicializacion).

Desde esa mirada politica, Quiliconi (2013) reconoce que al inicio del siglo XXI convivieron
en la region dos modelos competitivos de integracion econdmica, por un lado, el
Regionalismo Abierto y, por otro, el denominado “bilateralismo competitivo”. La autora
sefiala que, mas alld de aspectos meramente economicos o comerciales, las decisiones de los
paises por privilegiar uno u otro modelo respondieron mas a consideraciones de orden
politico-ideologico. De esta manera, al margen de los factores exdgenos, entre los que se
destaca la estrategia de Estados Unidos hacia la region, los aspectos politicos internos

generaron el debilitamiento de la integracion regional.

Por su lado, Bricefio Ruiz (2013) en relacion con las nuevas iniciativas regionales de
integracion, parte de la premisa del agotamiento del denominado modelo de Regionalismo
Abierto. En efecto, dicho autor considera que ya no existia mas consenso entre los paises del
continente sobre un modelo de integracion regional econdomica centrado en la liberalizacion
de los flujos comerciales y la promocion de la inversion extranjera. En ese sentido, argumenta
que se ha iniciado una nueva fase de la integracion latinoamericana, “caracterizada por su
complejidad” y fragmentacion en tres ejes: 1) integracion abierta (Alianza del Pacifico), ii)
revisionista (Mercosur) y iii) anti—sistémica (ALBA). Del mismo modo, sefiala que a partir de
cada uno de esos ejes se han adoptado tres nuevos modelos de integracion econdmica: 1)

regionalismo estratégico, ii) regionalismo productivo y iii) regionalismo social.

Los estudios citados en los parrafos precedentes reconocen la vigencia de algunas de las

premisas centrales de la teoria de la integracion econdmica y de la perspectiva institucional
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neoliberal. Es decir, que los paises se involucran en procesos de integracion econémica
regional motivados fundamentalmente por la necesidad de optimizar sus relaciones
econdmicas y comerciales. Los paises lo hacen mediante el fortalecimiento de las
instituciones regionales y con el fin de dar continuidad al proceso de insercion en los flujos
comerciales, econdmicos y financieros mundiales. Al respecto, reconocen también que es
evidente que el disefio de los procesos de optimizacion no se limita, como se lo hiciera
anteriormente, al establecimiento de una Zona de Libre Comercio o una Unioén Aduanera,
sino que va a depender de los intereses nacionales de los paises que los conforman. Por otra
parte, consideran que la ampliacion y profundizacion de compromisos es esencial para

avanzar en esa direccion.

De lo dicho, se puede apreciar que uno de los elementos centrales de la explicacion del
neoliberalismo institucional es la necesidad de que los procesos de integracion regional
cuenten con principios, normas € instituciones (legalizacidon) que regulen el efectivo
cumplimiento de los compromisos asumidos por los Estados, lo que incluye naturalmente la
existencia de mecanismos de solucion de controversias (judicializacion). En esa direccion, a
continuacion, se pasa revista a dos agendas de investigacion especializadas: la primera,
relacionada con la legalizacion de las instituciones internacionales; y, la segunda, vinculada
con la judicializacion de la politica internacional. En ambos casos, se presentan los
presupuestos tedricos que sustentan las argumentaciones de sus precursores, asi como se
evidencian las principales criticas que fueron formuladas a lo largo del tiempo desde

diferentes miradas académicas.
1.5 Legalizacion y judicializacion de la integracion economica

En las paginas que se ofrecen a continuacion, el analisis acerca de la legalizacion y
judicializacion de la integracion econdmica permite sentar las bases teoricas para dar
respuesta a la primera y segunda preguntas subsidiarias planteadas en la presente
investigacion. Dicho andlisis se apoyara en un enfoque analitico multidisciplinario para
conocer (como influyo el disefio de las instituciones legalizadas de la CAN y el Mercosur en
el grado de consecucion de objetivos comunes en ambos bloques subregionales? y ;De qué
manera la judicializacion de la politica en la CAN y el Mercosur influy6 en el cumplimiento
de compromisos y obligaciones legalizadas por parte de los Estados Miembros, mas alla de

los intereses de los actores publicos y privados?
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En efecto, la definicion de conceptos, tipologias y lineas de andlisis que aqui se desarrollan,
son las que mas adelante permiten esbozar explicaciones teoricas sobre las consecuencias del
grado de institucionalizacion y legalizacion de procesos de integracion econdmica y su
vinculo con el cumplimiento de los objetivos comunes y los compromisos integracionistas

planteados por los estados.

Para ello se analiza la primera agenda sobre legalizacion de las instituciones internacionales.
Asi se identifican sus origenes, fundamentos teoricos y los primeros cuestionamientos que
giran en torno a comprender por qué los estados deciden delegar el ejercicio de competencias
soberanas a estructuras institucionales internacionales. En esa direccion se delinean las
razones que determinan el disefio de esas instituciones y se indaga acerca de la influencia del
disefio institucional en la consecucion de los objetivos de cooperacion e integracion

planteados por los estados.

En relacion con la segunda agenda de investigacion vinculada con la judicializacion de la
politica internacional y, a fin de abordar las principales contribuciones sobre el estudio de la
dimension de la delegacion, entendida como el grado de atribucion de competencias de
interpretar y aplicar normas juridicas a un 6rgano judicial independiente de los estados (Abott
et. al. 2000), se presenta una distincion epistemoldgica entre los estudios legales y aquellos
desarrollados por la ciencia politica (vis a vis con los Estudios Internacionales) acerca del
origen, disefio, funcionamiento y efectividad de los mecanismos conocidos como
International Adjudication en la literatura especializada, o mecanismos internacionales de
solucidn de controversias, que pueden incluir a jueces o tribunales de justicia, asi como a

arbitros o tribunales arbitrales.

Posteriormente, en este apartado se lleva adelante una reflexion sobre los principales aportes
de la teoria de analisis de los mecanismos internacionales de solucidon de controversias, en
calidad de protagonistas del fenomeno de judicializacion de la politica y su incidencia en la
evolucion de los compromisos internacionales y regionales. Asimismo, frente a las
consideraciones optimistas sobre los resultados de ese proceso, se presentan igualmente
visiones mas criticas sobre el rol del derecho y los tribunales internacionales en la politica, lo

que incluye el fenomeno de la desjudicializacion.

Por ultimo, se hace referencia a una mirada desde el sur global y a una propuesta de
incorporar los métodos de andlisis de la EPI en el estudio del derecho internacional

econdmico de manera general, lo que incluye al derecho de la integracion regional
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(legalizacion en el espacio regional) y sus mecanismos de solucidén de controversias
(judicializacion en el espacio regional). Todo con el propoésito de seguir abonando el enfoque
teorico multidisciplinario que construye esta investigacion y que permite identificar avenidas
de cooperacion en el analisis entre Derecho y EPI. Sobre esa base, resulta posible analizar la
influencia de los intereses de los actores publicos y privados domésticos en la dinamica

institucional regional.
1.5.1 Legalizacion en las instituciones internacionales

Sobre la base de los estudios del institucionalismo neoliberal y ante el surgimiento de nuevos
y diversos tribunales y mecanismos de solucion de controversias internacionales, que son
conocidos en la literatura especializada como International Adjudication, comenzd el anélisis
de la judicializacion de las relaciones internacionales (Tate 1995), (Helfer y Slaughter 1997),
(Simmons 1998), (Goldstein et. al. 2001), (Koremenos 2008), (Romano et. al. 2013), (Alter
2014), (Alter et. al. 2019).

El analisis propuesto sobre International Adjudication incluia el debate sobre la relacion entre
la vigencia de normas de derecho internacional y la definicion de politicas nacionales o
domésticas. Ese escenario propicio un cambio en las preguntas que también se fueron
sofisticando, pues se comenzd a cuestionar la dindmica que genera el surgimiento de normas e
instituciones judiciales internacionales y si éstas, a su vez, son capaces de ejercer influencia
real sobre el comportamiento de los estados y otros agentes. Asimismo, se analiz6 la
evolucion de las cortes y tribunales de justicia internacional, como nuevos actores del
concierto internacional, estudiando su disefio, conformacion e independencia, las fuentes de
financiamiento y, en el ultimo tiempo, los aspectos vinculados con su gobernanza interna

(Blokker 2015).

En el marco de estos debates académicos, en el afio 2000 surgié un numero especial e
influyente de la revista International Organization, dedicado al tema de la legalizacion y la
politica mundial que inaugur6 una linea de investigacion sobre el objeto, contenido y alcance
del concepto de legalizacion de las instituciones y de la politica internacional. El objetivo
declarado de esa iniciativa académica que fue coeditada por Judith Goldstein, Miles Kahler,
Robert O. Keohane y Anne-Marie Slaughter era tener un mejor entendimiento sobre la cada
vez mayor utilizacion del derecho en distintos &mbitos de la politica internacional. Para ello,
se presentaron explicaciones sobre las motivaciones que tendrian los estados para crear

instituciones legalizadas y sobre cuales serian las consecuencias o los efectos que esa decision
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generaria en diferentes areas y espacios geograficos. Asimismo, se buscaba comparar los

resultados obtenidos por instituciones legalizadas frente a otras que no siguieron ese camino.

El primer aporte del citado numero es el trabajo de Abbott et al. (2000, 387), en el que se
explica que la relacion entre derecho y politica “es reciproca y [es] mediada por
instituciones”. En ese sentido, “la legalizacion internacional es una forma de

institucionalizacién” que se caracteriza por presentar tres dimensiones:

1. Obligacion: El grado de compromisos y obligaciones juridicamente exigibles que
asumen los estados;

2. Precision: El nivel de detalle en cuanto al contenido y alcance de las reglas que
regulan las conductas de los estados; y,

3. Delegacion: La medida en la que los estados “otorgan autoridad” a terceros para
elaborar reglas, interpretarlas y aplicarlas, lo que incluye a los mecanismos de

solucion de controversias.

Sobre esa base, los autores mencionados elaboraron una “tipologia de instituciones
legalizadas” que identifica: a) la legalizacion completa (dura), en la que las tres dimensiones
son altas; b) diferentes formas de legalizacion parcial (suave); y, c) instituciones sin

legalizacion. En los siguientes capitulos este trabajo enfoca su mirada en esta tipologia.

Siguiendo esa linea de andlisis, Abbott y Snidal (2000) consideran que la legalizacion
contribuye a que los estados y otros actores resuelvan los problemas relacionados con el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales, reduzcan los costos de transaccion y

amplien continuamente sus compromisos.

No obstante, es interesante ver que la eleccion de acuerdos con altos niveles de legalizacion
implica también costos para los estados, especialmente si se toman en cuenta las limitaciones
que se generan en el proceso nacional de toma de decisiones autobnomas y soberanas. En ese
sentido, los autores mencionados sefialan que un punto de partida para comprender por qué
los estados se decantan por niveles altos o bajos de legalizacion, es el analisis de los costos y
beneficios que esa decision conlleva. Esto se ve, especialmente, en relacion con los intereses
de los actores publicos y privados involucrados, tanto en la creacion como en la
implementacion de la legalizacion —a nivel normativo—, como en el aspecto institucional, lo

que incluye la solucién de disputas o controversias.

Otras explicaciones amplian el particular, como el caso de Keohane, Moravcsik y Slaughter

(2000) quienes profundizan la explicacion funcional de la legalizacion de las instituciones
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internacionales y enfatizan el analisis en la dimension de la delegacion, especialmente para la
solucion de disputas. Al margen del estudio de los sistemas interestatales, los autores incluyen
al debate la nocion de legalizacion transnacional. Esta dimension es aplicable a los procesos
en los que los particulares —personas naturales y juridicas— pueden tener acceso directo a

los mecanismos internacionales de solucion de controversias.

De esta forma, los autores hacen hincapié en que este tipo de legalizacion tendria una mayor
capacidad de expansion frente a los esquemas tradicionales de solucion de controversias
disponibles unicamente para los estados. En efecto, la evaluacion que realizan los particulares
sobre los costos y beneficios que un mayor grado de legalizacion conlleva, es diferente de
aquella que efectian los estados. De esta forma, se agrega un nivel de analisis doméstico con
relacion a las preferencias particulares sobre un mayor o menor grado de legalizacion en los
acuerdos internacionales. Lo que lleva a considerar que la solucion de controversias
transnacionales contribuye a profundizar y ampliar la legalizacion internacional en el largo

plazo.

En este punto, es oportuno mencionar que la decision estatal de delegar competencias
jurisdiccionales a instituciones internacionales legalizadas conlleva la necesidad de elegir
entre una serie de opciones de disefo institucional y sus naturales consecuencias. Asi, en
relacion con las caracteristicas de los disefios institucionales de los mecanismos de solucién
de controversias, McCall Smith (2000) establece diferentes “niveles de legalismo”, que van
desde sistemas que reproducen una dindmica de caracter diplomatico a mecanismos
especializados y permanentes con alto grado de legalismo. Al efecto, el autor citado identifica

cinco variables, con diferentes niveles de analisis:

1. Obligacion de intervencion de un tercero imparcial: arbitro, tribunal o corte;

2. Caracteristica vinculante de la resolucion de la disputa: simple recomendacion o
decision juridicamente vinculante u obligatoria;

3. Naturaleza del 6rgano decisor: arbitros ad hoc, cuerpos politicos, tribunales
judiciales permanentes;

4.  Alcance de la jurisdiccion: solo estados, estados, instituciones y particulares; y,

5. Prevision de sanciones por desacato: ninguna, retaliacion, aplicacion directa de

sentencias.

De esta manera, un disefio institucional de solucion de controversias sera mas legalista y se

apartard de un disefio diplomatico, en la medida en que los estados establezcan un sistema
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independiente y permanente, con jurisdiccion obligatoria, cuyas decisiones sean vinculantes,
juridicamente exigibles y de aplicacion directa en el territorio de los paises que conforman el
Acuerdo; y, al cual, puedan acudir no solo los estados, sino también las instituciones

regionales que forman parte del Acuerdo y los particulares.

Otro aspecto que destaca McCall Smith (2000, 143) es que el punto central en el analisis de
un mecanismo de solucion de controversias es determinar el grado de “eficacia con la que se
pueden producir fallos de terceros imparciales, coherentes y juridicamente vinculantes sobre

todas y cada una de las presuntas violaciones de los tratados”.

Por otra parte, sefialan que el fendmeno de la legalizacion en el concierto internacional tiene
la capacidad de generar, en mayor o menor medida, un cambio o una modificacion en la
conducta de los estados, especialmente en relacion con el efectivo cumplimiento de sus
compromisos de cooperacion internacional. Asimismo, destacan que la delegacion de
competencias soberanas ha ocasionado un cambio en el lugar de toma de decisiones
legislativas y jurisdiccionales, las cuales han salido de la 6rbita nacional hacia espacios
regionales o multilaterales. No obstante, advierten también que el estudio sobre la
legalizacion no parte de la premisa de que ésta podria generar por si misma resultados

positivos ni que resultaria mas eficiente que otros modelos de institucionalizacion.

Un avance importante en el marco de esta linea de investigacion es considerar que el
desarrollo normativo y mas propiamente la creacion de reglas de derecho internacional
econdmico se ha desplazado también hacia los tribunales internacionales, los cuales actiian en
el ejercicio de competencias atribuidas por los estados de manera explicita e implicita. Asi,
Froese (2018, 148—184) efectia un detallado analisis empirico de los precedentes judiciales
creados y utilizados por los grupos especiales y el 6rgano de apelacion de la OMC, sobre la

base del cual, elabora una serie de afirmaciones de caracter tedrico que se pueden resumir asi:

1. Elestudio sobre la influencia del derecho en la actividad politica y econdmica
internacional debe tomar en consideracion también a las decisiones judiciales;

2. Ellenguaje, la orientacion y los fundamentos de las decisiones judiciales,
especialmente aquellas que tienen la capacidad de convertirse en precedentes de
obligatorio cumplimiento, no solo estructuran la dinamica social entre jueces y
abogados, como contribuyen a generar mayor estabilidad y previsibilidad en las
relaciones econdmicas internacionales, aspecto que genera una mayor

transparencia en la toma de decisiones de politica econdmica nacional,
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3. Los actores publicos y privados que participan en un proceso judicial
internacional son los “principales motores de transformacion” que llevan a la
ampliacion y profundizacion de obligaciones juridicas de los paises, por medio
de procesos judiciales institucionalizados;

4.  Las decisiones judiciales y especialmente los precedentes pueden ser
considerados como “los modos mas destacados y potencialmente
transformadores de creacion de derecho en el marco de las organizaciones
internacionales” Froese (2018, 184); y,

5. Los litigios internacionales y la utilizacion de precedentes y decisiones judiciales
previas como sustento de sus demandas, se “estan convirtiendo en parte de la
estrategia de un gobierno inteligente para dar forma a sus ventajas competitivas”
reconocidas previamente en un marco normativo internacional. Lo propio ocurre
con las corporaciones que procuran utilizar esos mecanismos para dar forma o

moldear entornos regulatorios nacionales e internacionales mas favorables a sus

intereses (Froese 2018, 179-180).

Por otra parte, y retomando la tradicion de pensamiento racional (Simmons 1998) y
reforzando la postura de un andlisis funcionalista, Koremenos, Lipsno y Snidal (2001, 762)
proponen la siguiente definicion de instituciones internacionales: “arreglos explicitos,
negociados entre actores internacionales, que prescriben, proscriben y/o autorizan
comportamientos”. Es evidente que las instituciones legalizadas, a las que se hizo referencia
previamente, se encuentran dentro de esta definicion mas amplia. En su estudio, Koremenos
et. al. (2001, 762) destacan una dimension de analisis relacionada con el disefio de estas
instituciones, el cual no seria aleatorio, sino que, por el contrario, seria el resultado de una
“interaccion racional e intencional entre estados y otros actores internacionales para resolver

problemas especificos”.

En ese sentido, la definicion de las cinco categorias que caracterizan a las instituciones
legalizadas, segun la perspectiva ofrecida por los autores es la siguiente: i) reglas de
participacion o adhesion (membresia); ii) alcance de los aspectos cubiertos por la institucion;
ii1) nivel de centralizacion de labores; iv) reglas de control institucional; y, v) grado de
flexibilidad del acuerdo. La definicion del grado de implementacion de esas cinco categorias
responde fundamentalmente a una eleccion racional de los estados, en procura de maximizar
sus propios intereses y disminuir la incertidumbre en sus relaciones con otros actores publicos

y privados.
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Frente a estas tentativas de construir un marco analitico racional para el estudio de la
influencia del derecho y las instituciones legalizadas sobre la politica, desde las perspectivas
institucionalistas y funcionalistas, surgieron varias criticas provenientes tanto del derecho
como desde las Relaciones Internacionales. Al respecto, vale la pena recordar a Briitsch y
Lehmkuhl (2007, 226) quienes consideran que ese enfoque omite tomar en cuenta los efectos
que puede generar la agencia politica y la identidad de quienes conforman el tejido social,
dentro del cual, los estados deben tomar decisiones vinculadas con la legalizacion y el disefio

institucional.

En tal direccion, los autores citados entienden al fendmeno de la legalizacion como una “serie
) g

de transformaciones complejas de las estructuras, instituciones y actores que dan forma a la

politica internacional y transnacional” (Briitsch y Lehmkuhl 2007, 226); y que, el estudio de

ese fenomeno complejo, lejos de limitarse a tres dimensiones restringidas (obligacion,

precision y delegacion), debe ampliarse hacia explicaciones que permitan comprender cudles

son las condiciones politicas, sociales y econdmicas internas e internacionales, asi como las

causas que la generan y las consecuencias que produce.

En relacion con los esfuerzos de conceptualizar el fendmeno de la legalizacion de las
instituciones y las decisiones politicas, Finnemore y Toppe (2001, 743), consideran que las
dimensiones de obligacion, precision y delegacion, que son utilizadas como base de esa
formulacion, representan una vision también estrecha y limitada del derecho y su incidencia
en la dindmica de cooperacion de los estados en el marco de las instituciones internacionales,
aspecto que le restaria utilidad préctica. Sobre el particular, los mismos autores consideran
que esa explicacion podria referirse inicamente a la “practica burocratica internacional” y
reivindican que el derecho es un “fendmeno social amplio” que incluye el derecho
consuetudinario (normas de conducta que surgen de los usos, practicas y costumbres, y que

no se encuentran codificados).

En ese sentido, dichos autores sefialan que para alcanzar una cabal compresion del rol que
juega el derecho en la accidn politica, es necesario ampliar la mirada y tomar en cuenta otros
aspectos como la “legitimidad” de las obligaciones juridicas contenidas en las normas, el
grado de congruencia entre el derecho y la practica social (Postema 1994), y el proceso de
construccion del derecho, tanto a nivel general mediante normas, como en casos especificos y

mediante decisiones judiciales, tanto en el nivel de analisis nacional como internacional.
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1.5.2 Judicializacion de la politica internacional

En relacion con los debates que surgieron dentro de la linea de investigacion sobre la
judicializacion de la politica y de las Relaciones Internacionales, es importante destacar en
primer lugar, la diferencia epistemologica que identifican Dunoff y Pollack (2013), entre el
derecho y la ciencia politica (vis a vis con los Estudios Internacionales) al momento de
estudiar los principios, normas e instituciones juridicas (legalizacion), asi como los
mecanismos internacionales de solucion de controversias (judicializacion). De acuerdo con
este autor, los estudios anclados en la tradicion de investigacion juridica, propia del derecho
internacional o del derecho de la integracion econdmica, tienen una vision enddgena; y, en
consecuencia, parten de la premisa de que existe una norma juridica vigente, (v.gr. un Tratado
Internacional), la cual establece una serie de procedimientos y dispositivos que simplemente
deben ser cumplidos. De ahi que el andlisis acerca del comportamiento de los estados en
relacioén con la norma es prescriptivo, y el estudio sobre la validez o eficacia de las
instituciones juridicas, incluidos los mecanismos de solucion de controversias se hace
tomando como referencia principal las propias disposiciones normativas. Esto incluye, por

ejemplo, aspectos de validez procesal en la toma de decisiones.

Por el contrario, en los estudios basados en la ciencia politica y de acuerdo con las reflexiones
de Alter (2014), el anélisis se concentra en las variables exdgenas al proceso de formacion de
normas, al establecimiento de mecanismos de solucion de controversias y al grado de
cumplimiento de las disposiciones juridicas y las sentencias. En esta Optica, lo que interesa es
revelar cudles fueron las causas por las que los estados decidieron poner en vigencia una
determinada regla juridica y no otra. O, ;por qué pese a un consenso inicial acerca de su

adopcion, luego se apartan de sus disposiciones?

Asi surgen nuevos cuestionamientos como /cudles son los intereses de los actores publicos y
privados que estan en juego en el momento de crear un marco normativo determinado? O ;de
qué manera los actores privados pueden resguardar sus intereses cuando se produce un
cambio en la orientacion de las politicas econdomicas nacionales? Del mismo modo, buscan
explicaciones acerca de los efectos que generan los procedimientos judiciales y sus
resultados, tanto sobre el comportamiento de los estados como sobre la conducta de otros
agentes. De esa forma se analizan, inclusive, elementos contra factuales para indagar si, en
ausencia de una determinada obligacion normativa o sin que se hubiera activado un

mecanismo de solucidn internacional de controversias, los Estados o los particulares hubieran
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actuado igual, o si se hubiera producido algin cambio sustancial de comportamiento (Alter

2014).

En ese sentido y a manera de ejemplo, corresponde sefialar que desde la vision clasica de la
teoria del derecho —enddgena— (Kelsen 1934), (Pontes de Miranda 1954), aplicable al
derecho internacional y al derecho de la integracion, el estudio de las normas juridicas (lo que
desde un punto de vista amplio incluye también a las sentencias, en cuanto normas juridicas
creadas y aplicadas para resolver un caso concreto) se apoya en tres pilares, los cuales se

sintetizan en esta investigacion de la siguiente manera:

1. Existencia o vigencia: Una norma cumple con los requisitos formales para ser
juridicamente exigible en un territorio determinado, por ejemplo, a través de su
publicacion en un medio oficial de difusion,;

2. Validez: Una norma ha sido adoptada por un 6rgano competente que ha cumplido
reglas de procedimiento formales (plazos, existencia de quorum decisorio, etc.) y
materiales (adecuacion de sus disposiciones a normas juridicas de superior
jerarquia); y,

3. Eficacia: La capacidad que tiene una norma para generar efectos juridicos y, en

consecuencia, otorgar derechos o establecer obligaciones a sus destinatarios.

Asi, en la medida que una norma juridica cumpla con esas tres cualidades serd vinculante y de
obligatoria aplicacion; luego, a fin de evaluar el grado de cumplimiento de las normas, solo
resta verificar el nivel de adecuacion de la conducta del estado o de otro agente a sus
dispositivos. En algunos casos, ante la incompatibilidad entre una conducta y una norma,

correspondera incluso aplicar una sancion.

Frente a ese escenario, autores del realismo clasico ya se mostraban escépticos en relacion
con la utilidad practica del derecho internacional y su estudio simplemente prescriptivo. Asi,
Carr E. H. (1939) ya en la década de los afos treinta del siglo pasado critico el analisis
meramente legal separado del estudio del poder y la politica. En el mismo sentido,
Morgenthau (1948) se referia a la creacion de cuerpos legales internacionales para regular la
conducta de los estados como una iniciativa “presuntuosa” sin capacidad de obtener resultado
alguno; y, al estudio positivista del derecho internacional como una practica “idealista” que
no permite comprender el funcionamiento real de las relaciones internacionales. Siguiendo la

tradicion realista de pensamiento, Mearsheimer (1995, 82) considera que no solo el derecho
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como los tribunales internacionales de justicia resultan “futiles e irrelevantes en un mundo

anarquico”.

Es asi como, desde el enfoque de los Estudios Internacionales se han desarrollado otras

categorias conceptuales que a priori, pueden parecer similares. No obstante, esa similitud

aparente, tienen un sentido y una connotaciéon completamente diferente, pues responden a una

vision exdgena del objeto de estudio. A manera de ejemplo, se puede acudir a Raustiala

(2000) quien se refiere a los conceptos de cumplimiento y efectividad, definiendo al primero

como la conformidad observable entre el comportamiento de un agente y una regla juridica

especifica, la cual puede presentarse por factores completamente ajenos al proceso legislativo

o a la existencia de un tribunal de justicia, como cuando se redacta una norma que inicamente

refleja el comportamiento preexistente de los estados. El mismo autor, se refiere al segundo

concepto: la efectividad, como la capacidad de generar cambios observables y deseados en el

comportamiento de un agente como consecuencia de la aplicacion de una norma o de la

ejecucion de una sentencia.

Sobre esa base, Helfer (2013, 466) desarrolla una tipologia de cuatro niveles sobre la

efectividad

de la actuacion de los mecanismos internacionales de solucion de controversias:

En casos especificos, vale decir que se evalliia si quienes formaron parte de un
litigio particular cumplen las sentencias y adoptan las medidas dictadas por un
Tribunal, lo que puede incluir la realizacion de analisis contra factuales para
determinar si, en ausencia de una sentencia internacional, los estados se hubieran
comportado de la misma forma o no;

Erga omnes. En estos casos, se estudia si las decisiones de los tribunales
internacionales generan “precedentes sistémicos” con capacidad de influir a
posteriori en el comportamiento de los estados y los particulares, asi como, si
seran utilizados para resolver controversias futuras;

Integrada. Esta dimension analiza si las decisiones de los tribunales
internacionales podrian incidir en la modificacion o adecuacion de las
disposiciones de los ordenamientos juridicos nacionales, especialmente cuando
los litigios internacionales son promovidos por particulares; y,

En el desarrollo del derecho internacional. Si a través de fallos particulares se
pueden generar innovaciones sobre el objeto o el alcance del derecho

internacional general.
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1.5.3 La necesaria optica interdisciplinaria

Frente a este escenario, autores como Dunoff y Pollack (2013), Helfer (2013) y Alter et.al.
(2019) abogan por el desarrollo de investigaciones interdisciplinarias de la legalizacion y la
judicializacion de las relaciones internacionales. Posturas que tomen en cuenta la
epistemologia de corte explicativo de la ciencia politica e inclusive pueden utilizar los
métodos desarrollados en este campo, pero que, del mismo modo, consideren y pongan mas
atencion a las caracteristicas especificamente juridicas de actuacion de los mecanismos de
solucidn de controversias. Aqui cabe citar, por ejemplo, los métodos de interpretacion
normativa que sirven de base para sus decisiones, la utilizacién de precedentes judiciales, el
didlogo con otras cortes internacionales y nacionales, y la capacidad de construir argumentos
juridicos, los cuales pueden servir en el futuro para definir el cambio de conducta de los

estados.

De esta manera, la revision bibliografica permite sefialar que en el marco de las
investigaciones interdisciplinarias surgié un fecundo campo de investigacion sobre la interfaz
entre la politica y el derecho internacional econdmico, en el que, esencialmente, se cuestiona
codmo interactuan entre si ambas disciplinas. Sobre el particular, Broude et. al. (2011, 2)
recuerdan el vinculo que existe entre politica y derecho, sobre la base del cual, formulan el
siguiente argumento: los gobiernos nacionales se encuentran bajo una presion permanente
para “hacer cumplir, resistir y reescribir el derecho econdmico internacional”. Los autores
entienden esto ultimo desde una comprension amplia que abarca los instrumentos juridicos
internacionales que regulan el comercio internacional de bienes y servicios, los movimientos
transfronterizos de personas y capital, el régimen internacional de inversiones, y el derecho de

la integracion econdmica, entre otros.

Con el proposito de estudiar la forma en que la politica moldea los marcos juridicos que
regulan el ejercicio de las mencionadas actividades econdmicas en el escenario internacional,
Broude et. al. (2011) proponen un camino de doble via, pues evidencian que el derecho es el
resultado de negociaciones politicas y, en consecuencia, no solamente su formulacién como
su implementacion depende, en gran medida, de la suma de intereses politicos que estuvieron
en juego en el momento inicial de determinar la necesidad de una norma juridica internacional
y; posteriormente, en el momento de definir cual serd la orientacién de ese nuevo marco
normativo. Por otra parte, destacan que, asi como la politica influye en el derecho, una vez
que éste entra en vigor y pasa a ser vinculante, y por lo tanto exigible, las diferentes normas

internacionales tienen la capacidad de dar forma al posterior ejercicio de la politica.
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En esa linea de anélisis los autores consideran que “la ley econdmica internacional puede
restringir la politica” (Broude et.al. 2011, 1) en diferentes niveles —multilateral, regional,
bilateral y nacional— y formas, como, por ejemplo, mediante reglas procesales aplicables a la
toma de decisiones en organizaciones internacionales o la division de competencias
legislativas y jurisdiccionales entre autoridades nacionales y comunitarias en procesos de
integracién econdmica regional. Sobre el particular, Koskenniemi (1990, 4-30) ya advertia
que la disputa de los paises, por la definicion del derecho internacional, puede ser entendida

como una lucha por restringir su margen de apreciacion y actuacion politica.

Enriqueciendo esta mirada se pueden mencionar los estudios de Rochester (2011) y Marc D.
Froese (2018), en los que se sefiala que uno de los propdsitos del derecho es “mejorar la
politica”. Asi, Froese (2018, 8) manifiesta que la politica y el derecho son mutuamente
necesarios y co-constitutivos entre si, pues la politica “proporciona una base inicial crucial del
compromiso necesario para que el derecho se desarrolle y evolucione”. Ya, de acuerdo con el
segundo autor, puede entenderse a la politica del derecho internacional economico como la
disputa de intereses sobre la forma como se elaboran y aplican determinadas normas, asi
como al marco institucional en el que la politica tiene lugar, mas alla de la estructura del

estado.

El autor también recuerda que el establecimiento y la aplicacién de normas son esenciales
para la “operacion efectiva de los mercados” Froese (2018, 9), aspecto que otorga al derecho
internacional econdmico —que incluye las normas del derecho de integracion econémica y
las sentencias de los tribunales internacionales en materia econdmica—, una capacidad

potencialmente transformadora en distintos niveles y formas.

Complementa esta vision, Alter (2014), cuando argumenta que, no solamente es necesario
construir un sistema de reglas (legalizacion), sino que es igual de importante desarrollar
mecanismos que proporcionen incentivos y sanciones (judicializacion) para que los estados se

adhieran a un determinado sistema legal internacional.
1.5.4 Expansion internacional de la judicializacion de la politica

Uno de los primeros aportes vinculados con el estudio de la expansion internacional de la
judicializacion de la politica es la obra editada por C. Neal Tate y Torbjorn Vallinder en 1995.
Bajo el titulo The Global Expansion of Judicial Power, los autores citados se apoyan en el
método de investigacion del derecho comparado y la politica judicial comparada. En el libro

se hace un esfuerzo por definir la expresion “judicializacion de la politica”, identificando a la
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vez sus origenes intelectuales y analizando las circunstancias y condiciones que podrian
promover o eventualmente ser contrarias al surgimiento de dicho fendmeno. Asi Vallinder
(1995, 35-36) senala que la judicializacion podria ser definida como “la transferencia del
derecho y del proceso de toma de decisiones politicas” de los poderes legislativos y ejecutivos

hacia los jueces y tribunales.

En la misma linea, Tate (1995, 61) considera que ese fendmeno se caracteriza por dos
elementos centrales: 1) “el proceso mediante el cual los tribunales y jueces dominan cada vez
mas la formulacion de politicas publicas™; y, ii) “la expansion de la utilizacion de reglas y

procedimientos legalistas en los foros de negociacion y toma de decisiones politicas”.

Tanto Vallinder (1995) como Tate (1995) coinciden ademads en lo siguiente: en aquellos
escenarios en los que se presenta la judicializacion se restringen las competencias soberanas y

el grado de autonomia de los lideres politicos que se alternan en el ejercicio del poder publico.

Posteriormente, Sweet A. S. (2000, 13) analiza como se construye el poder politico de los
jueces y tribunales. Al respecto, concuerda en que la judicializacidon es un proceso a través del
cual, los mecanismos autorizados de solucion de controversias “desarrollan autoridad sobre la
estructura normativa vigente en cualquier comunidad determinada”. Luego, en ejercicio de
esa autoridad, esos mecanismos emiten una serie de decisiones que generan reglas especificas,
las cuales dan forma a las interacciones de los individuos en la sociedad. Asi, “la
judicializacion implica cambios observables y, por lo tanto, medibles, en el comportamiento
individual y en la naturaleza de los sistemas de reglas bajo los cuales viven los individuos”
(Sweet A. S. 2000, 14). En ese contexto, la actuacion de los jueces y tribunales tiene la
capacidad de “construir un circulo virtuoso”, pues en la medida en que esa actuacion es
efectiva, “aumenta la demanda de una interpretacion autorizada de las reglas”. Siguiendo al
mismo Sweet (2000) se puede afirmar que esa interpretacion, a su vez, influye sobre la
estructura normativa y sobre las futuras interacciones entre individuos, asi como sobre la

solucion de las nuevas disputas que se pueden presentar.

En esa misma linea de analisis y de acuerdo con las afirmaciones de Ferejohn (2002), la
judicializacidon genera un cambio profundo en la distribucion del poder publico y en la
capacidad de decision politica. El autor identifica tres aspectos en los que las autoridades
judiciales han asumido un rol determinante frente a la toma de decisiones politicas. En primer
lugar, ejercen el control formal y material de la actividad legislativa e imponen limites a la

actuacion de las instituciones deliberativas, las cuales deben seguir estrictas reglas de
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procedimiento para asegurar la validez de sus decisiones. En segundo lugar, frente a la
ausencia de normas especificas que permitan el ejercicio de algunos derechos, los tribunales
han comenzado a establecer obligaciones a cargo del estado que equivalen a dictar el sentido
de una politica publica en particular; y, en tercer lugar, en algunos casos, los jueces han
mostrado disposicion para regular la “conduccion de la actividad politica misma” Ferejohn

(2002, 14).

Con lo anotado por Ferejohn (2002) se evidencia que estas normas de conducta que se
establecen son aplicables a las actividades propias de la funcion legislativa y ejecutiva del
estado. Por otra parte, el mismo autor destaca que ante la ampliacion del fenomeno de la
judicializacidn, otros agentes y actores politicos se aproximan a los 6rganos jurisdiccionales e
inician procesos judiciales con el propdsito de generar una reaccion hacia la dinamica de las

decisiones politicas.

En didlogo con otras geografias académicas es pertinente sefialar un influyente trabajo
publicado en 1997, donde Helfer y Slaughter analizan la judicializacion de la politica en la
Unioén Europea y plantean una propuesta de teorizacion de lo que ellos denominan como
“adjudicacion supranacional efectiva”. Al respecto, parten de la premisa de que el Tribunal de
Justicia de la Unidon Europea y la Corte Europea de Derechos Humanos han demostrado tener
la capacidad suficiente para convencer a los gobiernos nacionales, asi como a los particulares,
acerca de la efectividad de los procesos judiciales que se llevan adelante en esos foros y de la
utilidad préctica de sus decisiones, promoviendo asi una mayor utilizacion de esos

mecanismos de solucidn de controversias.

En el estudio mencionado, los autores se cuestionan si fuera posible que “el éxito de la
adjudicacion supranacional en Europa se pueda traducir o trasplantar a otras regiones del
mundo” Helfer y Slaughter (1997, 277). Con el propdsito de responder esa pregunta, destacan
que la “naturaleza distintiva de la jurisdicciéon” de ambos tribunales contribuyo
sustancialmente para alcanzar un alto grado de efectividad en su labor, pues no solamente
resuelven controversias entre estados, sino que también atienden litigios iniciados
directamente por particulares. Es interesante subrayar que este aspecto ha permitido que esas
cortes internacionales, caracterizadas por un alto grado de independencia, interactuen de
manera directa con los actores principales de los sistemas legales nacionales y, en la misma
linea, ha permitido generar una via de comunicacion directa con autoridades administrativas y

judiciales nacionales.
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En tal direccion, para Helfer y Slaughter (1997, 277), la labor de estas cortes ha generado el
surgimiento de una “comunidad de derecho” que se distingue por constituir “una esfera
parcialmente aislada en la que los actores legales interactian en base a intereses y valores
comunes, protegidos de la interferencia politica directa”. Al efecto, los autores encuentran tres
elementos principales que deben estar presentes en el establecimiento de esa comunidad de

derecho:

una red de actores legales subnacionales y supranacionales (abogados, jueces y juristas) con
canales de comunicacion independientes; un conjunto de incentivos que animan a estos
actores a interactuar entre si y maximizar el impacto de las decisiones supranacionales; y un
conjunto de normas que distinguen el derecho de la politica de manera que promuevan un
ambito autéonomo del derecho protegido de la interferencia politica directa (Helfer y Slaughter

1997, 283).

Como corolario de lo anterior, la formacion de una comunidad de derecho contribuiria
naturalmente a alcanzar mayores niveles de efectividad, entendida esta como la capacidad de
los tribunales internacionales de hacer cumplir sus sentencias en el territorio de los diferentes

estados que reconocen su jurisdiccion.

Frente a este planteamiento que tiene un anclaje epistemoldgico en la corriente liberal, Posner
y Yoo (2005), dos autores que tienen una mirada mas conservadora y critica acerca del rol del
derecho en la esfera internacional consideran que la “independencia” de los tribunales
internacionales —entendida en el sentido de que los jueces internacionales no actiian en
representacion de los estados que forman parte de una controversia—, representa un peligro
para la cooperacion internacional. Esto se da, no solamente por la evidente falta de
legitimidad, sino porque sus decisiones podrian entrar en conflicto con los intereses
nacionales de los estados. En consecuencia, se generaria un rechazo hacia su mayor
utilizacion, lo que naturalmente reduciria su grado de efectividad. En relacion con las
conclusiones de Helfer y Slaughter (1997) sobre la efectividad alcanzada por dos Tribunales
europeos, Posner y Yoo (2005, 67) seialan que ese resultado es consecuencia del “grado de
unidad politica” alcanzado por la Unién Europea en el marco de su proceso de integracion.
Asi, solo en un contexto similar podria ser posible que los jueces internacionales adquieran

mayor independencia.
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1.5.5 Otras posturas relevantes sobre la legalizacion y la judicializacion de la politica en

materia economica internacional

En el marco del debate tradicional entre las posturas liberales y conservadoras descrito
anteriormente, Terris D., Romano C. y Swigart L. (2007) plantearon un estudio sobre los
jueces internacionales en cuanto individuos que actian directamente en el escenario
internacional y cuya labor ha generado un alto grado de influencia en las relaciones
internacionales. En ese trabajo se presentan explicaciones desde la perspectiva de la
“complejidad humana que interviene en el proceso de toma de decisiones” y se abordan
cuestiones como las tensiones entre el “mandato internacional” de los tribunales y los “efectos
locales” que generan, asi como sobre el conjunto de “presiones publicas y lealtades en
conflicto” (Terris D., Romano C. y Swigart L. 2007, 151), que inciden sobre su labor. Del
mismo modo, se refieren a las condiciones materiales que enfrentan los tribunales
internacionales y su influencia en su efectivo funcionamiento. Los autores plantean asi una
agenda de investigacion distinta, desde una mirada interdisciplinaria, que fortalece el andlisis

con elementos histdricos y antropologicos.

Asi, surgié un campo especialmente relevante sobre el estudio de la legalizacion y la
judicializacion de la politica en materia econdémica internacional. Gao y Lim (2011, 285)
analizan la “politica judicial internacional”, entendida como las consideraciones de politica
institucional que juegan un papel en la orientacion de los resultados de una controversia
sometida a un tribunal internacional, asi como en la formacion de las razones que sustentan
una decision judicial. Los autores destacan el rol que juegan no solamente los jueces, como
otros actores publicos y privados, nacionales e internacionales, en ese proceso de toma de
decisiones. A su turno, Busch y Pelc (2011), estudian la politica de la economia judicial en la
OMC y evidencian, sobre la base de un detallado estudio de los informes de los grupos
especiales de la OMC, como en el proceso de toma de decisiones judiciales se puede omitir
deliberadamente la referencia a temas sensibles. Esta accion deliberada se ejecutaria con el fin
de resolver una controversia especifica que tiene un alto grado de sofisticacion técnica y
juridica, sin llegar a establecer estandares generales y amplios de interpretacion judicial que
comprometa casos futuros. Asi, Busch y Pelc (2011, 280) concluyen que “la practica de la
economia judicial revela que los tribunales econémicos internacionales son politicamente

inteligentes”.

En una investigacion mas reciente, que sienta las bases para una seccion tematica especial

sobre el tema en la revista International Studies Quarterly, Alter et. al. (2019) presentan una
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teorizacion actualizada y comprehensiva de la judicializacion de las relaciones
internacionales. Este estudio parte de la premisa de que existen dos condiciones previas para
que se presente la judicializacion: La primera, ya identificada por Abbot et. al. (2000), es la
delegacion a un o6rgano judicial —por parte de los estados— de la capacidad de interpretar y
aplicar dispositivos normativos internacionales; y, la segunda, que ha recibido menos atencion
en la literatura especializada, es la legitimacion que tienen los actores publicos y privados
para iniciar o amenazar iniciar un proceso judicial internacional para reivindicar derechos

reconocidos en normas juridicas internacionales.

En relacion con la primera de dichas condiciones —la delegacion— mas all4 de su existencia
y la forma en la que se presenta, los autores citados centran su atencion en el analisis sobre las
condiciones bajo las cuales las instituciones legalizadas pueden efectivamente “moldear las
decisiones politicas” en el mundo real, con el proposito de demostrar que la delegacion
prevista en un tratado internacional, asi como la eleccion del disefio institucional, representan
unicamente un primer paso en el marco de una “cadena de procesos” que empoderan a los
jueces y a otros actores diferentes a los estados que influyen en la toma de decisiones
politicas. Asi, resaltan que los estados, por si mismos, no determinan el contenido ni el
alcance de la delegacion y advierten que se pueden presentar escenarios en los que, la nueva
estructura institucional internacional que ejerce una determinada delegacion puede llegar
inclusive a extender su alcance. En ocasiones, hacia aspectos que los estados no pretendian ni
tuvieron la capacidad de anticipar en el momento de otorgar tal delegacion (Alter et. al. 2019,

449-450).

Sobre el particular, si bien el estudio de la judicializacion de las relaciones internacionales se
ha concentrado en los distintos tipos de tribunales internacionales (v.gr. arbitrales, judiciales,
supranacionales, etc.), Alter et. al. (2019, 451-454) sefialan que existe “una gama mas amplia
de instituciones legalizadas que contribuyen a judicializar la politica”. A fin de identificarlos
y clasificarlos, los autores proponen los siguientes cuatro criterios acumulativos, los cuales
permiten ademas generar una dinamica en la toma de decisiones que difiere sustancialmente

de aquella que esta presente en los procesos politicos:

1. Autoridad formal y material para decidir controversias o disputas juridicas

concretas entre partes contendientes;

2. Independencia —en el sentido de no actuar en representacion oficial de un

estado— y aplicacion de reglas y procedimientos preestablecidos para la
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evaluacion de hechos, evidencias y pretensiones, sobre la base de las cuales, se

tomaran decisiones;

3. Capacidad de declarar con autoridad (vinculante o no) si se ha desconocido o

vulnerado una norma internacional; y,

4. Capacidad de ordenar o sugerir acciones para remediar el desconocimiento o la

vulneracion de normas internacionales, y para prevenir y evitar su repeticion.

De conformidad con lo expuesto por Alter et. al. (2019, 451-454), cualquier institucion
legalizada que cumpla con esos cuatro criterios tiene potencial para judicializar la politica,
incentivando a los actores publicos y privados a acudir ante estos 6rganos y presentar
argumentos legales con el propdsito de lograr la modificacion o modulacion de las politicas
publicas que resulten contrarias a compromisos y obligaciones juridicamente exigibles. Esto
daria lugar a contar con un escenario adicional destinado a presionar a los estados para
modificar su conducta. De esta manera, se complementa la literatura existente sobre el diseflo
de los diferentes mecanismos de solucion de controversias (McCall Smith 2000), (Allee y
Elsig 2016), (Koremenos y Betz 2013) y (Hooghe et. al. 2016), puesto que se reconoce una

mayor diversidad de 6érganos decisorios con capacidad de influir en la politica internacional.

Con el fin de profundizar la segunda condiciéon —la legitimacion para iniciar una accioén
judicial internacional o para amenazar con hacerlo—, Alter et. al. (2019, 450) argumentan
que la presentacion de una demanda o un reclamo en sede internacional permite iniciar un
proceso a través del cual se puede alcanzar tres resultados que podrian, inclusive, resultar
concurrentes. A saber, que la autoridad judicial delegada: 1) establezca que un hecho
determinado, el cual puede ser perfectamente la conducta de un estado, constituye un
desconocimiento o una vulneracién de un compromiso o de una obligacion juridica
internacional; ii) determine cudles son los medios para enmendar o corregir ese
desconocimiento o vulneracion normativa, e incluso ordenar, cuando corresponda, la
reparacion de los dafios generados; e, iii) identifique mecanismos que permitan prevenir

situaciones futuras de desconocimiento o vulneracion.

De esta manera, los autores llaman la atencion sobre la siguiente circunstancia: cuando las
acciones y decisiones de los distintos niveles gubernamentales, que forman parte de la
estructura institucional de los estados, se encuentran sujetas a una revision judicial por
organos internacionales y, en consecuencia, pueden ser identificados como una violacion

legal; es presumible que los particulares se aproximen a las instituciones legalizadas con el fin
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de reivindicar sus derechos y generar resultados que dificilmente se alcanzarian en ausencia

de la judicializacion de la politica en la esfera internacional.

Ahora bien, tomando en cuenta que no es posible determinar con precision cuando y en qué
condiciones los potenciales litigantes van a decidir iniciar una accioén judicial internacional,
asi como tampoco es posible prever cudl sera la respuesta de los jueces ante los argumentos y
pretensiones planteadas ante ellos, Alter et. al. (2019, 454-457) identifican cuatro fases que
forman parte del proceso de toma de decisiones y sus efectos, en el marco del fendmeno de la
judicializacion de las relaciones internacionales. Los autores explican que cada una de ellas
“gira en torno a las decisiones de diferentes actores clave, como adjudicadores [jueces,
arbitros, etc.], partes ganadoras y perdedoras, litigantes potenciales, grupos de interés y
colectividades de Estados” (Alter et. al. 2019, 455). En resumen, las cuatro fases de la politica

judicializada propuesta son:

1. La politica en las sombras se refiere a la movilizacion, la negociacion y las
respuestas generadas frente a una amenaza plausible de inicio de un proceso
judicial internacional. En esa primera fase, se empoderan los potenciales litigantes
quienes tienen incentivos para actuar cuando encuentran un respaldo legal para
exigir la modificacion de una politica publica. Asimismo, frente a la amenaza de
que un comportamiento sea declarado como contrario a una norma internacional,
los agentes publicos tienen incentivos para participar en negociaciones
conducentes a evitar la presentacion de una demanda formal.

2. La politica de adjudicacion es la fase legal propiamente dicha de la
judicializacidn, que abarca las estrategias (eleccion del tipo de demanda, del foro,
asi como la recopilacion de pruebas y argumentos) y las consecuencias asociadas
con la decision de iniciar una accidn judicial internacional (las decisiones de las
instituciones legalizadas). En esta fase, es evidente que los jueces, arbitros, etc.
son los “actores dominantes” y el grado de independencia con el que actien
adquiere un papel preponderante. En esta fase es esencial comprender “cuéles son
las fuerzas que moldean la toma de decisiones por parte de los jueces” (Alter et.
al. 2019, 455).

3. La politica de cumplimiento se refiere a las estrategias y acciones de los
litigantes u otros actores que demandan el cumplimiento de las sentencias o
laudos internacionales. En el analisis de esta fase, Alter et. al (2019, 456)

reconocen que, una vez proferido un fallo, la parte que pierde el litigio puede
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acatarlo y aceptar los costos politicos y; eventualmente, economicos de la
decision; aceptar parcialmente y realizar concesiones simbolicas, o intentar “ganar
tiempo” mediante una “respuesta de implementacion inadecuada de la decision”.
4. La politica de retroalimentacion que esta relacionada con las acciones derivadas
de una victoria legal y “reflejan el hecho de que la adjudicacion genera un
precedente que puede crear un nuevo status quo politico”. Sobre el particular,
Alter et. al (2019, 457) identifican dos formas de politica de retroalimentacion:
una positiva, que pretende ampliar la efectividad del caso concreto a una
obligacion general erga omnes; y, otra, de reaccion o contragolpe, que va a estar
dirigida a eludir la decision o a abrogar un precedente, en aras de evitar nuevas

futuras derrotas judiciales en casos similares.

El anélisis realizado permite afirmar que uno de los principales aportes del estudio de las
denominadas fases de judicializacion de la politica es que permite analizar varios temas que
no fueron objeto de una investigacion exhaustiva con anterioridad, como por ejemplo: la
dindmica de negociacion extrajudicial promovida por la amenaza de inicio o el inicio de una
accion judicial; la forma en la que los jueces o arbitros toman sus decisiones; y, los efectos del

cumplimiento o la resistencia a observar las disposiciones juridicas contenidas en los fallos.

Siguiendo con el planteamiento de Alter ez. al. (2019), estos tres elementos se encuentran
evidentemente fuera de la orbita de accion de los estados, y el ejercicio de las funciones
judiciales delegadas puede cambiar el significado de las reglas legales acordadas inicialmente,
asi como el alcance de las propias funciones atribuidas a las instituciones legalizadas. Del
mismo modo, otros autores, reconocen que la posibilidad de reivindicar derechos en
instituciones legalizadas puede coadyuvar a profundizar los compromisos politicos de
cooperacion y conducir a cambios trascendentales sobre la percepcion de derechos e intereses
de los diferentes actores que intervienen en la solucion internacional de controversias

(Goodman, Jinks y Woods 2012), (Goodman y Jinks 2013).

Por tltimo, en la conclusion propuesta por Alter et. al. (2019, 458-459) se evidencia que el
concepto de delegacion es insuficiente para explicar de qué manera la judicializacion, a través
de la actuacion de jueces o tribunales internacionales, influye en las decisiones politicas
nacionales y en las relaciones internacionales. Asi se ve que el fenomeno de la judicializacion
ha demostrado que la toma de decisiones politicas de gran relevancia se ha desplazado desde
los poderes constituidos nacionales (ejecutivo y legislativo) hacia otros actores publicos y

privados (jueces, arbitros, abogados, empresas, etc.) que intervienen en la dindmica de
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solucidn internacional de controversias, sobre la base de sus propios intereses y con el
proposito de maximizar los beneficios de una institucionalizacion legalizada y, naturalmente,

reducir sus costos.

Por lo expuesto, se aprecia que precisamente ahi reside la relevancia de la judicializacion
como un factor de empoderamiento de nuevos actores en las relaciones internacionales y en
los procesos de integracion econdmica regional. Pues se hace evidente que estos nuevos
actores pueden promover una modificacion de los intereses estatales por medio de la
international adjudication en formas que aiin deben ser estudiadas con mayor profundidad.
Para ello, bien podria considerarse, como se propone mas adelante, llevar a cabo estudios
multidisciplinarios que incorporen los instrumentos de analisis y metodologicos de la EPI,

desde la vision del sur global.

1.5.6 Limites del analisis de la judicializacion o desjudicializacion de las relaciones

internacionales

Tomando en cuenta que el fendmeno de la judicializacion no representa un camino lineal y
homogéneo a seguir, como si se tratara de una hoja de ruta teleoldgica predeterminada, surgio
también una linea de analisis sobre sus limites y la posibilidad de que se presente un proceso
de desjudicializacion de las relaciones internacionales. Es decir, del retorno o la readquisicion
del poder por parte de las estructuras institucionales nacionales, especificamente hacia quien
detenta las funciones ejecutivas y legislativas. En ese sentido, Abebe y Ginsburg (2019, 521)
cuestionan jcuales serian los factores que podrian coadyuvar a generar la desjudicializacion?

Y (cudl seria el rol de los jueces o tribunales internacionales en ese proceso?

Para otorgar posibles respuestas, Abebe y Ginsburg (2019, 521) destacan que un primer
elemento a ser considerado es el “enfoque de la informacién incompleta” en el sentido de que,
una vez que se establece un régimen institucional legalizado, los costos y beneficios que
genera su implementacion pueden diferir de aquellos que fueron anticipados o previstos por
sus creadores y usuarios. En consecuencia y de acuerdo con Alter et. al (2019) si los costos
resultan mas altos que los beneficios, los estados e inclusive los particulares que acuden a
esos escenarios podrian reaccionar de manera desfavorable frente a sus fallos. De esa manera,
prevaleceria una politica de retroalimentacion, de reaccion o de contragolpe, que podria poner
en riesgo la continuidad de la existencia de los regimenes legalizados. Asi, los estados
tendrian la posibilidad de restringir gradualmente las areas o sectores sometidos a la

jurisdiccién internacional y los particulares simplemente podrian dejar de utilizar el sistema.
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Estas advertencias acerca de la desjudicializacion que podrian afectar inclusive a la
legalizacion institucional, bien pueden formar parte de un debate académico de mayor
alcance, como es el que estudia el surgimiento de las “organizaciones intergubernamentales
de naturaleza informal”. Esa perspectiva se desarrolla sobre la base de instrumentos
normativos conocidos como soft law (derecho blando) que no estd contenido en tratados
internacionales ni establecen una estructura institucional permanente. No obstante, ofrecen un
foro de bajo riesgo para encontrar soluciones a problemas comunes que bien pueden ser
implementadas mediante la accion nacional coordinada de los estados. Esto, sin duda, otorga
un mayor grado de flexibilidad para alcanzar niveles efectivos de gobernanza internacional

(Felicity y Snidal 2011).

En concordancia con lo sefialado, el propio Kenneth W. Abbott, en un trabajo reciente,
publicado juntamente con Benjamin Faude en 2021, reconoce a las “instituciones de bajo
costo” como categorias de analisis de iniciativas intergubernamentales informales, que
incluye a redes transgubernamentales y a asociaciones publico-privadas con capacidad de
ofrecer “beneficios sustantivos de gobernanza politica en funcion de sus bajos costos”, lo que
incluye “la maleabilidad y la flexibilidad”, que en definitiva pueden reducir los costos e
incrementar los beneficios generales de la cooperacion internacional. (Abbott y Faude 2021,

397-426).
1.5.7 Judicializacion de la politica en el regionalismo

En relacion con la judicializacion de la politica en el nivel regional, Alter y Hooghe (2016) se
refieren al surgimiento de tribunales de justicia “de nuevo estilo”, algunos de naturaleza
supranacional, con autoridad y alcance general, vinculados principalmente a estructuras
institucionales legalizadas, también denominadas “de nuevo estilo”, en la medida en que
tienen propdsitos generales, de alcance politico més amplio (aspectos migratorios, sociales,
ambientales, etc.) que los primigenios acuerdos preferenciales de comercio (Goertz y Powers

2012), (Hooghe y Marks 2015).

Los estudios revisados sefialan que algunos de estos mecanismos regionales de solucion de
controversias tienen la capacidad de “alterar las preferencias de los estados y facilitar la
politica transnacional” (Alter y Hooghe 2016, 552). Sobre el particular, corresponde destacar
que, desde la perspectiva planteada por estos autores, el aumento de tribunales regionales
representa un profundo cambio en la dinamica del regionalismo. Esto se explica porque no

solamente se trata de asumir el compromiso de resolver disputas por medios legales, sino que
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“sefiala un compromiso de defender intereses comunitarios especificos” (Alter y Hoogue
2016, 538). Asi, emerge una categoria de analisis que requiere un mayor estudio y reflexion,
pues resulta trascendental comprender como la solucion de controversias en el nivel regional
promueve intereses mas amplios que las preferencias o los intereses individuales de los

estados, los particulares y otros grupos de la sociedad civil.

El vinculo entre el regionalismo y los mecanismos de solucion de controversias “de nuevo
estilo” se apoya en el hecho de que las regiones pretenden ser una alternativa a las estructuras
institucionales multilaterales y globales. Desde esa logica, los tribunales regionales de justicia
permiten que los paises que aceptan su jurisdiccion puedan crear su propia alternativa legal
para asegurar el cumplimiento de sus compromisos (Alter y Hoogue 2016, 542). Cuando esa
eleccion institucional incluye la posibilidad de que los particulares puedan acceder a esos
organismos regionales, esa decision constituye también una “forma atractiva de demostrar que
las instituciones regionales estan preocupadas porque los ciudadanos alcancen los beneficios
prometidos” (Alter y Hoogue 2016, 544) en el marco de acuerdos internacionales referidos a

la economia, el desarrollo y los derechos humanos.

Siguiendo el planteamiento de los autores se puede decir que el desarrollo més notable en los
ultimos afios ha sido la ampliacion de la jurisdiccion de los tribunales regionales, a los que se
autoriza con mayor frecuencia para “resolver controversias que involucran la creacion e
implementacion de legislacion secundaria” a fin de alcanzar objetivos comunes (Alter y
Hooghe 2016, 547). En esos casos, los tribunales tienen competencia para evaluar las
conductas de los estados a la luz de objetivos colectivos. Del mismo modo, pueden supervisar
la ausencia de politicas o de legislaciones significativas que den cumplimiento a las

directrices comunes, por medio de la accion directa de particulares.

Asi también, tienen capacidad de influir en las decisiones de las autoridades nacionales,
mediante mecanismos de consulta prejudicial sobre la correcta interpretacion del régimen
legal comun, aplicado a casos concretos en sede nacional. Estas caracteristicas denominadas
“de nuevo estilo”, en combinacién con el derecho positivo vigente, permiten crear el potencial
para que los tribunales regionales “construyan alianzas con una variedad de actores nacionales
para presionar a los gobiernos a respetar los acuerdos legales internacionales” (Alter y
Hoogue 2016, 547). En ese sentido, los tribunales regionales, con el apoyo de abogados y
autoridades nacionales, administrativas y judiciales, pueden volverse esenciales para
garantizar la aplicacion de las normas que sustentan un proceso de integracion regional y

convertirse, a través de la interpretacion normativa evolutiva, en verdaderos constructores no
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solo de una comunidad de derecho sino también de una comunidad politica (Goodman y Jinks

2013), (Hooghe et al. 2014).

1.5.8 Estudios interdisciplinarios de los fendmenos de legalizacion y judicializacion en el

contexto regional

Considerando las razones expuestas en el acapite precedente, Alter y Hoogue (2016, 552-553)
anotan que mas alla de analizar las disputas judiciales que puedan surgir en los diferentes
procesos de integracion econdmica regional, resulta relevante estudiar la “construccion de
proyectos de integracion regional a través del derecho, la politica y los medios de
impugnacion”. Al efecto, proponen trascender la vision de pensamiento institucionalista,
econdmico y funcionalista, a fin de utilizar otras perspectivas analiticas en estudios

interdisciplinarios de mayor alcance.

Siguiendo esa linea de pensamiento, Froese (2018, 15) sugiere que es necesario transitar de
las investigaciones interdisciplinarias hacia los estudios multidisciplinarios para la solucién
de problemas, por medio de una “fertilizacion cruzada”. Para lograr este transito debe
considerarse que la politica econémica internacional se formula dentro de un marco
normativo. En consecuencia, propone que la EPI y el derecho internacional econdmico, que
ya constituyen enfoques interdisciplinarios, no deben ser estudiados como compartimentos
estancos y separados, sino como un “conjunto profundamente interconectado de actividades

en rapida evolucion” (Froese 2018, 15), a fin de generar un marco analitico multidisciplinario.

Froese también llama la atencion sobre el hecho de que, cada vez resulta mas evidente que
tanto a nivel nacional como internacional, el derecho, que incluye las sentencias de los
tribunales internacionales, juega un rol trascendental en las discusiones sobre la relacion entre
el estado y el mercado, lo que incluye los intereses de los actores publicos y privados. Siendo
asi, abordar este estudio como un nuevo terreno de analisis permite, en palabras del autor,
utilizar una nueva perspectiva mediante la “combinacion de herramientas conceptuales”
(Froese 2018, 16) que facilita un estudio integral acerca de los diversos factores —politicos,
econdémicos y juridicos— que estructuran las relaciones y los intereses de los estados, las

organizaciones internacionales y los particulares.

Con esa intencion, Froese (2018, 208—212) sugiere una agenda de investigacién que bien
puede nutrirse con el enfoque multidisciplinario propuesto. En ella destaca el estudio sobre la
“dinamica institucional del desarrollo legal”, el andlisis acerca de “los procesos de multiples

niveles que facilitan la interconexion legal”; asi como, “la interaccion entre las fuerzas
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gubernamentales y del mercado en el desarrollo del derecho internacional”. Finalmente,
propone estudios de caracter fundamentalmente empiricos sobre “el papel de la autonomia
institucional en la creacion de derecho mas alld del estado”, especialmente en relacion con el
ambito de actuacion de tribunales internacionales de justicia con competencia y vocacion de

toma de decisiones vinculantes y de obligatorio cumplimento.

Haciendo un giro al contexto latinoamericano, corresponde destacar el relevante aporte de
Peixoto quien, en 2017 propone un estudio sobre “los puntos de interseccion” entre el derecho
internacional y la EPI. Al efecto, la autora considera que la EPI es un ‘enfoque’ mediante el
cual es posible analizar diversos fendmenos econdémicos y politicos, nacionales e
internacionales, que se encuentran intimamente relacionados en el marco de esas cuatro
dimensiones. El proposito esencial de esta mirada epistemologica seria visibilizar las
conexiones que existen entre los enfoques tradicionales de analisis, a fin de evidenciar “las
relaciones de fuerzas, las desigualdades, las voces, los actores, las agendas que construyen el

orden global, nacional, regional y/o internacional” (Peixoto 2017, 182).

En esa linea, la autora citada plantea la necesidad de estudiar con profundidad la interrelacion
que existe en el escenario internacional entre el ejercicio del poder y la formacion de normas.
Para ello, considera esencial identificar al derecho como “un proceso politico” que permite
instrumentalizar el resultado de una negociacion, en la cual necesariamente confluyen los
intereses de diferentes actores politicos y econdmicos en un momento histérico determinado,
que se forman sobre la base de estimulos externos (contexto internacional) e internos

(estructura doméstica).

En el trabajo mencionado, Peixoto (2017, 183—189) presenta los siguientes tres puntos
centrales de encuentro entre el derecho y las Relaciones Internacionales, en primer lugar, y

entre el derecho y la EPI, en segundo lugar:

1. Inicialmente, destaca las coincidencias que existen entre el enfoque idealista de
las Relaciones Internacionales y el movimiento del pensamiento juridico liberal
que aboga por la formacion de un “constitucionalismo internacional”, sobre la
base de la identificacion de valores comunes a las naciones. Entre ellos cuentan el
reconocimiento y respeto de los derechos humanos y los valores democraticos
liberales, la division de poderes y el estado de derecho.

2. Otro punto de coincidencia entre ambas disciplinas que distingue la autora, al que

también se suma la EPI, es el estudio de los denominados regimenes
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internacionales, fundamentalmente a partir del influyente trabajo de Krasner
(1982) y del analisis sobre la labor de las organizaciones internacionales en la
linea de investigacion iniciada por Keohane (1984) mencionada antes.

Como ya fue posible evidenciar, esta vision institucionalista solo pudo y puede ser
desarrollada a partir del estudio conjunto con el derecho internacional que, desde
el enfoque de los estudios juridicos, constituye lo que los cientistas politicos
denominan como “régimen internacional”, entendido como un conjunto de
principios, instituciones y normas destinados a facilitar las relaciones de
cooperacion entre paises.

3. Por altimo, Peixoto (2017, 189) enfatiza las posibilidades de colaboracién
académica entre los enfoques criticos, tanto del derecho como de la EPI'! que,
por una parte, cuestionan las premisas tedricas que sustentan las visiones liberales
e institucionalistas mencionadas anteriormente; y, por otra, presentan una
“especificidad en América Latina”. En el subcontinente esto se da, entre otros
aspectos, por las preocupaciones en torno a la “autonomia, la dependencia, la
emancipacion de pueblos indigenas, la incidencia del poder econdmico en el

Estado, las desigualdades del sistema internacional”.
1.6 Vinculo entre el derecho y 1a Economia Politica Internacional - EPI

Por las razones expuestas y recapitulando las ideas de Peixoto (2017), resulta necesario
articular el estudio interdisciplinario del derecho con la EPI, sobre la base de un
cuestionamiento fundamental de la EPI en relacion con el derecho (quién se beneficia y quién
podria resultar perjudicado por un determinado acuerdo o reglamentacion? A estos
cuestionamientos, también Tussie (2015) planted otros: Frente a una decision sobre la
orientacioén de una politica publica, un marco normativo o una sentencia internacional

(Quiénes son los ganadores y quiénes son los perdedores?

Para ello, Peixoto (2017, 190) identifica diferentes agendas de investigacion que “potencian la
interseccion” entre ambos campos de estudio: 1) El estudio sobre el origen y la forma en que
se construyen las normas internacionales; ii) El andlisis sobre cudles son los intereses directos
e indirectos, nacionales e internacionales que serdn mas o menos beneficiados por una

determinada reglamentacion; iii) El estudio de actores econdmicos “transnacionalizados” y su
5 y

! Las cursivas pertenecen a la autora.

88



influencia en el establecimiento de regimenes normativos internacionales y su

implementacion en sede nacional.

Profundizando el analisis regional, en un trabajo reciente, Peixoto (2022) presenta un
renovado analisis sobre las perspectivas juridicas de las Relaciones Internacionales y
especificamente de la EPI y su rol en América Latina. En el trabajo se destacan algunos
campos fértiles en los que la “convergencia natural” entre el pensamiento critico del derecho
internacional y la EPI puede ayudar a delinear una agenda de investigacion conjunta. En ese
sentido, la autora destaca que dos de las cuestiones fundamentales de la EPI critica (Strange
1982), (Higgott 1991), (Tussie 2015) se relacionan directamente con las perspectivas

juridicas.

Al respecto, sobre la base de la premisa de que las organizaciones internacionales coadyuvan
a “cristalizar las relaciones de poder para perpetuar el status quo”, y con el objetivo de
develar cudles son las “verdaderas palancas del poder”, se plantean las siguientes preguntas
que pueden orientar la referida agenda conjunta de investigacion: ;quién se beneficia de un
determinado acuerdo o norma nacional o internacional? y ;quiénes son los ganadores y

perdedores en la ecuacion costo-beneficio? Peixoto (2022, 11-12).

De esta manera, Peixoto (2022, 13) argumenta que “existen planteamientos metodologicos
que potencian la interseccion entre ambos campos disciplinarios”, especialmente si se
considera que la EPI pretende “desdibujar los limites entre la economia y la politica, y entre
lo doméstico y lo internacional”, fomentando ademas el estudio de los denominados “sectores
economicos del transnacionalismo”. En ese contexto, el estudio de las normas y las
instituciones juridicas, entre las que se encuentran los mecanismos de solucion de
controversias, pueden coadyuvar a comprender mejor como se construyen los estandares
internacionales de comportamiento de los estados y como se desarrolla la dindmica de
“influencia reciproca” de los regimenes regulatorios y los intereses de los diferentes actores
publicos y privados. Ello permite identificar cudles son las “reglas de poder subyacentes” a

esas relaciones mutuamente constitutivas.

En ese orden de ideas se ve que esta tentativa de llevar adelante un estudio multidisciplinario
bien podria también ser considerado como parte del debate que genera la Economia Politica
Global (EPG), que como bien sefiala Quiliconi (2022) reconoce el universalismo pluralista de
las relaciones internacionales al que se refiere Acharya (2014), sobre la base de explicaciones,

por ejemplo, de los procesos de integracion econdémica regional o del fendémeno mas amplio
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del regionalismo, que efectivamente forman parte del nticleo de pensamiento desarrollado en

América Latina.

Abonando esta linea, debe entenderse que la EPG es precisamente un enfoque
multidisciplinario plural (Quiliconi 2022, 130) que permite analizar distintos fendmenos
propios de la politica global, como los que forman parte de los argumentos centrales del
presente trabajo —efectos de la legalizacion y judicializacion en los procesos de integracion
econdmica regional; continuidad o cambio de las politicas econdmicas nacionales; e, intereses
de los actores publicos y privados—. Para tal fin, esta investigacion propone hacerlo desde
una perspectiva anclada en una base regional especifica; en el caso particular, desde la mirada
de los Andes y del Cono sur, y con el apoyo de diferentes herramientas conceptuales y

metodoldgicas que otorgan el derecho y la EPI.

A continuacidn, se analizaré el enfoque doméstico de la EPI con el proposito de estudiar mas
detalladamente los intereses de los actores publicos y privados, asi como su interrelacion con
la estructura institucional nacional y regional. Con tal propdsito, es necesario tomar en cuenta
que la actuacion de dichos actores se pone de manifiesto, tanto en el momento de formular
una determinada politica econdmica, como en el momento de delinear una estrategia juridica
frente a esa politica. Asimismo, este estudio permite contar con herramientas de analisis para
explicar como se comportan esos actores cuando una determinada politica publica nacional
resulta contraria a compromisos y obligaciones juridicas previamente adquiridos por los

estados, en su calidad de paises miembros de un proceso de integracion econdmica regional.

Lo anterior, permite desarrollar los supuestos teoricos sobre los cuales se edifica la respuesta
a la segunda pregunta subsidiaria que guia la investigacion: ;De qué manera la judicializacion
de la politica en la CAN y el Mercosur influyo6 en el cumplimiento de compromisos por parte

de los Estados Miembros, mas alld de los intereses de los actores publicos y privados?
1.7 Enfoque doméstico de la Economia Politica Internacional - EPI

Los estudios y la puesta en marcha de los diferentes procesos de integracion han demostrado
que la formulacion de la politica econdmica y la posicion estatal frente a los procesos de
integracion regional no responde Ginicamente a la vision de los funcionarios publicos o de las
instituciones estatales o regionales. En efecto, los agentes econdmicos privados —
destinatarios de dichas politicas y actores centrales en los procesos de integracion
econémica— promueven y defienden sus intereses. Esta defensa se hace, entre otros

mecanismos, a través de la negociacion y participacion en los procesos nacionales de toma de

90



decisiones y a través de estrategias de judicializacion de las decisiones nacionales de politica
econdmica, ante los mecanismos nacionales y regionales de solucion de controversias. Ello
surge, como se anoto previamente, cuando esas decisiones politicas nacionales resultan
contrarias a compromisos politicos y juridicos previamente adquiridos en el marco de una

iniciativa integracionista.

De acuerdo con el levantamiento y el andlisis de estudios anteriores, se hace evidente que este
importante aspecto no ha sido objeto de un detenido analisis en la region. Por esa razon es
necesario, abrir la “caja negra” del estado e iluminar la caja gris de los “intereses nacionales”
para abordar esta tematica en el ambito especifico de su rol e incidencia en los sistemas de
solucion de controversias. De este modo, es posible explicar con mayor precision, por una
parte, el proceso de acumulacion de intereses a nivel nacional y sus efectos en la formulacion
de politicas econdmicas; y, por otra, su incidencia en la orientacion de los procesos de
integracion regional y las respuestas judiciales que pueden generar. Con ese fin, se requiere

incorporar a la investigacion el enfoque tedrico doméstico de la EPL.

El comtn denominador entre los especialistas de la EPI, incluso los mas criticos, es el
reconocimiento de que esta disciplina estudia esencialmente la “compleja interrelacion” que
existe entre las actividades econdmicas y politicas en los asuntos internacionales, en dos
niveles de andlisis: sistémico y doméstico (Keohane y Nye 1977), (Strange 1988), (Frieden y
Lake 2005), (Gilpin 2001), (Cohen 2008), (Tussie 2015). Esta premisa inicial ha generado a
lo largo de los afios el surgimiento de “tensiones analiticas” entre cuatro enfoques diferentes
que tienen explicaciones particulares: politico internacional, econdmico internacional,

institucionalista doméstico y social doméstico, tal como lo reconocen Frieden y Lake (2005).

Es evidente que, en un mundo multicausal, las cuatro aproximaciones citadas son
complementarias. Sin embargo, también es cierto que los hallazgos, interpretaciones y
conclusiones de una investigacion varian de acuerdo con el grado de importancia que se les

asigne a las variables que subyacen a cada uno de los enfoques propuestos.

De esta manera, en un primer momento, los analistas intentan explicar si las decisiones
politicas tienen capacidad de moldear la realidad econdmica o si, por el contrario, los
fendémenos econdmicos son determinantes en el proceso de decision politica. En un segundo
momento, la atencion estd centrada en identificar qué nivel de andlisis —sistémico o
doméstico— influye con mayor énfasis en el otro. En ambos casos, el estado y sus

instituciones seran actores fundamentales y, dependiendo del enfoque utilizado, se podran
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incluir al estudio otros actores como los organismos internacionales, las cortes o tribunales de
justicia internacionales, las empresas multinacionales, o los agentes politicos, econdmicos y

sociales nacionales.

Tomando en cuenta que el objetivo que orienta el presente trabajo de investigacion busca
evidenciar cudl ha sido el grado de influencia de la legalizacion y la judicializacion de la
politica de integracion comercial en la Comunidad Andina y en el Mercosur para alcanzar y
consolidar los objetivos de ambos bloques entre 1996 y 2019; y que, en ese marco, se
evaluard también de qué manera la legalizacion y la judicializacion en la CAN y el Mercosur
han influido en la continuidad o el cambio de las politicas econdmicas nacionales y en la

modulacion de los intereses de los actores del sector privado, entre 1996 y 2019.

En esa linea, el esfuerzo de sintesis tedrica se concentra, a continuacion, en identificar los
antecedentes y presupuestos tedricos que informan la denominada EPI doméstica. En esa
logica, esta aproximacion pone de relieve el rol de la estructura doméstica y la interaccion de
los intereses de los actores publicos y privados en la formulacion de politicas nacionales y su
incidencia en los esquemas normativos, de produccion de estandares de comportamiento
regionales e internacionales, asi como de solucion de controversias en foros regionales e

internacionales, privilegiando una perspectiva de analisis bottom — up (Frieden y Lake 2005).

El debate propuesto por la EPI doméstica necesariamente formula una mirada hacia el interior
de los estados nacionales con el proposito de alcanzar explicaciones sobre cuestiones
econdmicas y politicas con incidencia regional o internacional. Al respecto, Frieden y Lake
(2005, 145) identifican dos perspectivas que ilustran esa mirada: la primera denominada
“institucionalista” que se concentra en estudiar el estado y sus instituciones, y
especificamente los “objetivos y acciones del gobierno dentro del sistema politico nacional”,
el cual tiene la capacidad de determinar las prioridades nacionales y la implementacion de
politicas publicas, entre ellas, la politica exterior. La segunda es la perspectiva “societal
doméstica” que destaca el rol de los grupos de interés socioeconémicos nacionales y las
presiones que ejercen sobre el aparato politico estatal. De acuerdo con esa perspectiva es
posible afirmar que las politicas nacionales no son el resultado de la accion independiente de
los actores publicos, sino que las demandas de los grupos de interés son las verdaderas

determinantes de su formulacion y ejecucion.

La mayor parte de los andlisis de EPI doméstica se refieren a la politica comercial de los

estados. Sobre el particular, los esfuerzos académicos se centran en explicar las razones que
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llevarian a que un estado adopte una politica proteccionista o, por el contrario, se decante por
favorecer el libre comercio. Sin embargo, estos enfoques no vinculan este tema con la

legalizacion y judicializacion de la integracion regional.

Katzenstein (1978) en la década del setenta del siglo pasado desarroll6 el estudio de las
“estructuras domésticas” y como éstas contribuyen a la generacion de “estrategias politicas”
en las relaciones econdmicas internacionales de los estados. El autor inicia su trabajo
preguntandose ;por qué un desafio comun provoca respuestas nacionales diferentes en la
economia politica internacional? y el mismo autor ensaya una repuesta afirmando que “la
estructura interna del Estado-nacion es una variable interviniente critica sin la cual no se
puede entender la interrelacion entre la interdependencia internacional y las estrategias
politicas” (Katzenstein 1978, 19). De esta manera, para el autor citado, la politica exterior de
un pais estd condicionada por el “impacto conjunto” de la estructura doméstica y el contexto

internacional.

En relacién con la influencia de la estructura doméstica, el mismo Katzenstein (1978)
considera que la formulacion, consistencia y contenido de una politica exterior, especialmente
en materia econdmica, responde a las “restricciones estructurales de las redes de politica
nacional”. Asi, reconoce que es fundamental resaltar las diferencias y no las similitudes entre

paises para explicar las respuestas politicas disimiles frente a estimulos externos similares.

En el caso de los mecanismos de solucion de controversias se pregunta ;por qué esquemas
similares de integracion econdmica regional generan sistemas normativos e institucionales
con caracteristicas tan distintas? Al efecto, sefiala que es necesario tomar en cuenta, entre
otros factores, “el grado de centralidad” en el proceso de toma de decision politica; y,
utilizando los ejemplos de Francia y Estados Unidos, concluye que cada pais sigue una logica
propia. Asi demuestra que, cuando las redes politicas estan mas centralizadas en el estado
(Francia), la respuesta politica va a privilegiar una vision integral de planificacion central y
con énfasis en el poder publico. En contraste, frente a una estructura de poder descentralizada
(Estados Unidos) y con mayor participacion de la sociedad, la decision politica estara
orientada hacia lograr un “ajuste mutuo” entre los agentes publicos y el sector privado.

Katzenstein (1978, 271-272)

Siguiendo con la evolucion del pensamiento desarrollado por la EPI doméstica, resalta el
aporte de Ronald Rogowski (1989), quien amplia la aplicacion del teorema de Stolper-

Samuelson sobre comercio internacional que, apoyado de un modelo de proceso politico
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interno, pretende analizar el rol de las coaliciones y la economia politica de la politica
comercial de los estados. Asi, el andlisis propuesto por Rogowski a finales de los afios
ochenta del siglo pasado, permite afirmar que los sectores econdmicos que se beneficien de
las fluctuaciones del comercio internacional se veran fortalecidos politicamente y buscaran
naturalmente consolidar la decision que origin6 el cambio. De esa forma se ve que el grado de

exposicion al comercio afecta directamente la estructura y la dinamica politica interna.

Ya en los afios noventa del siglo pasado, Alt y Gilligan (1994) plantearon un estudio sobre la
especificidad de los factores de produccion, los problemas de la accion colectiva y las
instituciones politicas internas, en el marco de la economia politica de las decisiones en
materia comercial de los estados. La premisa de esta investigacion es que los factores
politicos relacionados con el costo de la accion colectiva y las instituciones politicas, incluida
su estructura de toma de decisiones, son determinantes para la formacion de coaliciones que
promueven una politica comercial aperturista o proteccionista. De esta manera, demostraron
que cuanto mayor es el “costo de la accion colectiva” menor es el incentivo para formar una

coalicién.

Un segundo elemento que destacan Alt y Gilligan (1994) es el relacionado con la naturaleza
de las instituciones politicas nacionales y el proceso de toma de decisiones. Los autores
aseveran que la vigencia de un sistema mayoritario para la formulacién de la politica
comercial (6rgano legislativo) facilitaria la formacion de coaliciones en aquellos paises en los
que predominan los factores moéviles de produccion, puesto que el nimero de beneficiarios,
por ejemplo, de una apertura comercial, seria mayor. Sin embargo, consideran que frente a un
modelo de politica no mayoritaria o de grupos de interés (6rgano ejecutivo), los propietarios
de los factores especificos de produccion tendrian mas incentivos para cubrir los costos de
una accion colectiva destinada a lograr, por ejemplo, la proteccion de su industria frente a las

importaciones.

En un estudio mas contemporaneo, Schneider y Niederle (2010) argumentan que cuando los
actores estatales atraen la participacion de las asociaciones empresariales a la formulacion de
politicas e, incluso, les delegan parte de la responsabilidad de implementarlas, como puede
suceder en el caso de las politicas comerciales derivadas de la firma de un acuerdo comercial,
“mayores son los incentivos empresariales para invertir en aumentar la capacidad institucional
de esas asociaciones” Schneider y Niederle (2010, 401). De esta manera, una mayor
interaccion entre los intereses de los actores publicos y privados podria generar un circulo

virtuoso, en el que se fortaleceria la sinergia y representacion conjunta del sector privado con
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el incentivo de intervenir mas activamente en la toma de decisiones politicas y que podria
beneficiar los procesos de legalizacion de politicas publicas en el marco de procesos de
integracion economica regional generando mayor previsibilidad, asi como una mejor
utilizacion de los mecanismos de solucion de controversias para proteger tanto los intereses

nacionales como las preferencias y los derechos de los particulares.

En esa direccion, es interesante notar que los aportes mencionados ponen énfasis en la accion
colectiva de los actores privados como un elemento que, por una parte, genera una mayor
cohesion entre ellos y; por otra, permite también generar una mayor sinergia con los actores
publicos. Al respecto, se destaca también el rol y la dindmica de las instituciones de toma de
decisiones y como estas tienen la capacidad de generar incentivos para lograr el apoyo de los
actores del sector privado. Por ultimo, se pone énfasis en los beneficios de promover una
accion conjunta entre actores publicos y privados, en torno de un interés comun, para
maximizar asi los beneficios que se pueden alcanzar en los procesos politicos de toma de
decision.

En relacion con la reflexion anterior, Lake (2011) propone otro foco de andlisis y sefala que
el elemento central de observacion de la estructura doméstica es la “autoridad politica”. Desde
esa Optica destaca que la division entre la autoridad publica y privada constituye un factor
determinante para definir la orientacion de las decisiones y los instrumentos politicos que se
van a utilizar. En esa linea, considera que se debe tomar en cuenta ademas el grado de
concentracion y “centralizacion” de la autoridad publica (estado), asi como de la autoridad
privada (empresas y sociedad civil). Para ilustrar lo anterior propone un esquema de cuatro
escenarios: Estados centralizados/descentralizados, sociedad centralizada/descentralizada. El
autor identifica, en cada caso, los conflictos y tensiones que se pueden presentar en el
momento de definir una politica publica. Por tltimo, advierte que, naturalmente, “las politicas
generan intereses propios”. Los ganadores buscan mantener las instituciones que producen
esas politicas y, por el contrario, los perdedores buscaran un cambio de la estructura de
decision.

En el marco de la EPI latinoamericana, y tal como ya fue sefialado, Tussie (2015) considera
esencial preguntarse ;quiénes son los beneficiarios y quiénes son los perjudicados? por el
disefio y la construccion de la politica exterior de un pais, asi como de la estructura
internacional. En ese sentido, asevera que este campo de estudio analiza los fendmenos
nacionales e internacionales y su “influencia reciproca” desde una doble mirada politica y

econdmica que no puede disociarse. La autora reconoce que han cambiado sustancialmente
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las condiciones de actuacion de los actores politicos y econdmicos, entre los que se
encuentran las empresas en los escenarios nacionales e internacionales en los que se disputa el

poder.

De esta manera, el abordaje de la EPI permite reconocer el vinculo entre los niveles internos y
externos de andlisis, considerando que tanto el estado como los actores privados intervienen
en las relaciones econdmicas transfronterizas. Asi, Tussie (2015) argumenta que la dindmica
interna ha sido una fuente de explicacion de las decisiones estatales y su influencia en el
ambito internacional, y viceversa; toda vez que ambos niveles de andlisis: doméstico e
internacional no constituyen compartimentos estancos o separados, tal como lo hubiera

propuesto Froese (2018).

Sobre esa base conceptual, es posible encontrar estudios especificos latinoamericanos
relacionados con la interaccion de los intereses de los actores publicos y privados a nivel
doméstico y su influencia en escenarios y estructuras internacionales. De Lombaerde (2000)
explica el rol y la influencia de los gremios en la implementacion de la politica comercial en
Colombia a fines del siglo XX. En esa investigacion evidencia como interactiian dichos
gremios con las instituciones nacionales. Por su parte, Actis (2016) explica que el
“solapamiento de intereses” del sector empresarial brasilero y las agencias gubernamentales
durante los dos periodos de gobierno del presidente Luiz Inacio Lula da Silva (2003-2011)
permiti6 lograr un exitoso proceso de internacionalizacion de capitales de empresas brasileras
y una “robusta insercion internacional” del pais. Mas adelante, Saguier y Ghiotto (2018)
presentan un analisis sobre el papel de las empresas transnacionales en los estudios de EPI en
Latinoamérica, destacando que las empresas transnacionales, en cuanto actores politicos y
econdmicos intervienen de manera decisiva en la “reconfiguracion de la relacion Estado-
mercado-naturaleza”. Al efecto, lo que sale a la luz es que no solo tienen capacidad de
influencia en la dinamica del ejercicio del poder a nivel nacional, sino que adquieren cada vez
mayor importancia, legitimidad y “poder estructural” en los acuerdos de gobernanza

econdémica.

Corresponde destacar la evolucion de los estudios sobre EPI doméstica y las contribuciones
que se han hecho desde este campo de investigacion, el cual comenzo con estudios
fundamentalmente empiricos que permitieron la formulacién, en un primer momento, de
conceptos como la “no interferencia reciproca” (Schattschneider 1935), el “comportamiento
grupal” (Kindleberger 1951) y la “formacion de coaliciones” (Gourevitch 1977). La

sofisticacion de los modelos explicativos vino de la mano de hipotesis econdomicas que
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ampliaron la aplicacion de los conceptos de “factores productivos estaticos y moviles”
(Rogowski 1989) asociados con modelos politicos que privilegiaron el analisis de los “costos
de la accion colectiva” (Alt y Gilligan 1994) y el estudio de las instituciones, especificamente
de los “procesos de toma de decision”, la “independencia y autonomia funcional”, hasta el

analisis del “tamafio del estado”.

Asimismo, se encontraron formulaciones tedricas que explican junto con so6lida evidencia
empirica la “influencia reciproca” (Schneider y Niederle 2010) y el “solapamiento de
intereses” (Actis 2016) de los actores publicos y privados, en el marco de la

“reconfiguracion” de la relacion entre el estado y el mercado. (Tussie 2015).
1.7.1 Limitaciones del enfoque doméstico de la EPI

No obstante, los interesantes presupuestos tedricos recogidos en el apartado anterior, es
necesario mencionar también que los estudios de EPI doméstica encuentran algunas
limitaciones. Una de las mas importantes es que, en la mayoria de los casos, se mantiene una
estructura de andlisis que lleva a privilegiar el enfoque “institucional” frente al “societal” o
viceversa. Es decir, si bien el objeto de estudio es la “estructura doméstica”, en algunos casos
se destaca el rol del estado y sus instituciones; y, en otros, los sectores, factores o agentes

econdmicos, o los grupos de interés y sus coaliciones politicas.

Por otra parte, este enfoque por si solo no permite explicar qué sucede con los “perdedores”.
Es decir, con aquellos sectores econdmicos que no resultaron favorecidos con la decision de
politica publica nacional, menos atin permite explicar bajo qué condiciones o de qué manera
esos actores, que bien pueden ser transnacionales, son capaces de trasladar el debate hacia una
esfera judicial intergubernamental o supranacional, con el fin de cuestionar —sobre la base de
argumentos juridicos, aquellas politicas nacionales— que resulten contrarias a los

compromisos internacionales o regionales adquiridos con anterioridad.

Es por ello que la propuesta de construir un marco tedrico multidisciplinario esta destinada,
entre otros, a estudiar como los mecanismos regionales de solucion de controversias, de
acuerdo con sus particulares caracteristicas de disefio institucional y de acceso a la justicia,
pueden amparar al sector privado doméstico y a su vez, como el sector privado doméstico
puede potenciar el funcionamiento de estos mecanismos internacionales, en aras de moldear

el comportamiento de los estados, a la luz de sus compromisos regionales.
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1.8 Conclusiones del capitulo

La construccion del marco tedrico que sostiene los debates que se tejen en la presente
investigacion representa un aporte académico y de analisis en el que —de manera
multidisciplinaria— se aborda la construccion del regionalismo en América Latina, la
legalizacion y judicializacion de la politica y las Relaciones Internacionales desde el enfoque
de la Economia Politica Internacional (EPI) y, con ella, el andlisis de los intereses de los

actores domésticos (publicos y privados).

De la exhaustiva revision bibliografica que incluye el analisis desde los referentes clasicos a

publicaciones mas actuales de las disciplinas involucradas, se aprecia que no existen estudios
que vinculen estas tres dreas y que se requiere fortalecer el didlogo académico entre ellas. Por
lo tanto, esta tesis pretende ser una contribucion para los debates regionales desde una mirada

politica, econdmica y juridica con un anclaje en los Estudios Internacionales.

En efecto, como se presentd a lo largo del capitulo, la combinacion de los presupuestos de la
teoria de la integracion econdmica y la perspectiva institucional neoliberal otorgan un so6lido
sustento teorico a la primera parte del primer argumento de esta investigacion. Es decir,
permiten tejer explicaciones acerca de las razones por las cuales los paises miembros de la
CAN y el Mercosur se decantaron por constituir procesos institucionalizados de integracion

econdmica orientados hacia el Regionalismo Abierto.

No obstante, ambos enfoques presentan limitaciones y no proporcionan explicaciones que
permitan comprender por qué la legalizacion de los procesos de integracion econdémica, como
la CAN y el Mercosur, no fueron suficientes para alcanzar los objetivos propuestos
inicialmente. En efecto y més alla de los compromisos juridicos comunes asumidos por los
estados, un aporte de esta investigacion es evidenciar que en la practica prevalecieron los
intereses de los actores publicos y privados nacionales, lo cual generd una dindmica regional

de avances y retrocesos en distintos ambitos.

Por lo expuesto, es necesario ampliar la base tedrica conceptual, mediante un enfoque
multidisciplinario, a fin de profundizar el estudio de la legalizacion y la judicializacion de la
politica en los espacios regionales, dadas las caracteristicas historicas, politicas, economicas y
juridicas de sus propias estructuras institucionales. Todo ello vinculado con el enfoque
doméstico de la EPI, pues los agentes econdmicos que actian en un mercado ampliado
regulado por normas e instituciones internacionales (supranacionales o intergubernamentales)

son los principales beneficiarios de las iniciativas de integracion econdmica regional.
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No debe perderse de vista, ademads, que esos actores enfrentan los vaivenes de las decisiones
politicas en los niveles nacional y regional. En consecuencia, asumen una posicion que puede
traducirse en la judicializacion de las decisiones de politica nacional en espacios regionales.
Ello significa que, ante la existencia de esquemas regionales que reconocen derechos a los
particulares y frente a decisiones de politica nacional que desconocen o vulneran esos
derechos, surgen incentivos materiales para que los actores nacionales que resulten
perjudicados acudan ante los mecanismos regionales de solucion de controversias en busca de
tutela judicial. Cabe sefialar ademas que, si obtienen resultados favorables a sus pretensiones,
se refuerzan las disciplinas regionales con miras a reparar los dafios ocasionados y a evitar

que se presenten situaciones similares en el futuro.

Por otra parte, esta investigacion pretende también evidenciar la forma y el grado de
funcionamiento de los mecanismos institucionales subregionales de solucidén de controversias
como medios de proteccion y garantia de los intereses y derechos de los actores privados.
Resulta de particular importancia comprender dicho funcionamiento, especialmente en el
marco de contextos adversos en los que los intereses de los actores publicos pueden ser
disimiles y contrarios a los compromisos y obligaciones politicas y juridicas adquiridas con

anterioridad

De esta manera, con el propésito de construir el mencionado enfoque multidisciplinario y con
base en el estudio realizado en el presente capitulo, en los acépites posteriores se tomaran en
cuenta las siguientes categorias conceptuales que se van tejiendo con los argumentos centrales
de esta investigacion y dan la posibilidad de alcanzar los objetivos planteados. Al mismo
tiempo que proporcionan un marco analitico para establecer un contraste con la evidencia
empirica que resulte del estudio de casos comparados y proponer respuestas a las preguntas

que sirven de guia a la investigacion:
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Tabla 1.1. Sintesis enfoque multidisciplinario

Argumentos centrales

Categorias conceptuales

Autores de referencia

b) Judicializacion de la politica

1. La CAN y el Mercosur a) Legalizacion y niveles de a) Abbott et. al. (2000);
constituyen procesos de legalismo Goldstein et. al. (2000);
integracion econdmica Keohane, Moravcsik y
orientados hacia el Slaughter (2000); McCall
Regionalismo Abierto, con Smith (2000); Broude, Busch
base en principios, normas e y Porges (2011), Alter (2014);
instituciones (legalizacion), Alter et.al. (2019).
que incluyen mecanismos
regionales de solucion de
controversias (judicializacion). b) Simmons (1998); Abbott et.

b) Instituciones legalizadas al. (2000); McCall Smith
(2000); Goldstein et. al.
(2000); Koremenos, Lipsno y
Snidal (2001); Goodman,
Jinks y Woods (2012);
Goodman y Jinks (2013).
c) McCall Smith (2000);
Finnemore y Toppe (2001);
¢) Disefio de instituciones Briitsch y Lehmkuhl (2007);
legalizadas Koremenos y Betz (2013);
Hooghe et. al. (2016); Allee y
Elsig (2016); Alter et.al.
(2019).
Con independencia del nivel a) Legalizacion y niveles de a) Abbott et. al. (2000);
de legalizacion y legalismo Goldstein et. al. (2000);
judicializacion, la Keohane, Moravcsik y
institucionalizacion no fue Slaughter (2000); McCall
suficiente para alcanzar los Smith (2000); Broude, Busch
objetivos propuestos en el y Porges (2011); Alter (2014);
Acuerdo de Cartagena ni en el Alter et.al. (2019).
Tratado de Asuncion.
b) Tate (1995); Vallinder (1995);

Helfer y Slaughter (1997);
Sweet, A. S. (2000); Ferejohn
(2002); Romano C. y Swigart
L. (2007); Rochester (2011);
Alter (2014); Froese (2018);
Alter et.al. (2019)
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c¢) Judicializacion de la politica
en el regionalismo

d) Efectividad y cumplimiento
de normas internacionales

c) Goertz y Powers (2012);
Goodman y Jinks, (2013);
Hooghe ef al.(2014); Hooghe
y Marks (2015); Alter (2014);
Alter y Hooghe (2016); Alter
et. al. (2019).

d) Helfer y Slaughter (1997);
Raustiala (2000); Helfer
(2013); Alter et.al. (2019).

Los intereses de los actores
publicos y privados son
dinamicos y heterogéneos, y
se constituyen en un escenario
de tension permanente entre
quienes se benefician por el
status quo (ganadores) y
buscan mantenerlo; y,
aquellos (perdedores) que
ejercen presion para lograr
cambios normativos ¢
institucionales.

Ante la ausencia de voluntad
politica de los estados para
profundizar una iniciativa de
integracion regional, los
actores publicos y privados
pueden judicializar las
decisiones politicas nacionales
para reencauzar el proceso de
integracion, modificar la
conducta de los estados y
preservar sus intereses.

a) Judicializacion de la politica
en el regionalismo

b) Efectividad y cumplimiento
de normas internacionales

c) Legitimidad para iniciar
acciones judiciales
internacionales

d) Caracterizacion de los
niveles doméstico y
sistémico de analisis de la
EPI

e) Estructura doméstica e
intereses de los actores
nacionales

a) Goertz y Powers (2012);
Goodman y Jinks (2013);
Hooghe et al. (2014); Hooghe
y Marks (2015); Alter (2014);
Alter y Hooghe (2016); Alter
et. al. (2019).

b) Helfer y Slaughter (1997);
Raustiala (2000); Helfer
(2013); Alter et.al. (2019).

c) Helfer y Slaughter (1997);
Keohane, Moravcsik y
Slaughter (2000); McCall
Smith (2000); Helfer (2013);
Alter (2014); Alter et.al.
(2019).

d) Keohane y Nye (1977);
Strange (1988); Frieden y
Lake (2005); Gilpin (2001);
Cohen (2008); Tussie (2015).

e) Katzenstein (1978); Rogowski
(1989); Alt y Gilligan (1994);
De Lombaerde (2000);
Frieden y Lake (2005);
Schneider y Niederle (2010);
Lake (2011); Tussie (2015);
Actis (2016); Saguier y
Ghiotto (2018); Peixoto
(2017); Peixoto (2022).
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f) Tussie (2015); Peixoto
(2017); Peixoto (2022).

f) Ganancias y pérdidas de los
actores nacionales y
vinculos del derecho con la
EPI

Elaborada por el autor a partir de la bibliografia consultada.

El enfoque multidisciplinario propuesto, sobre la base de los pilares analiticos de la teoria de
la integracion regional, la perspectiva del institucionalismo neoliberal, los estudios sobre
legalizacion y judicializacion de la politica internacional, asi como la perspectiva doméstica
de la EPI, permiten confirmar que la estrategia integracionista de los paises miembros de la
CAN y el Mercosur se apoy6 en estructuras institucionales legalizadas y judicializadas
orientadas hacia el Regionalismo Abierto. Dicha estrategia condujo a una serie de avances y
retrocesos en diferentes ambitos: politico, institucional (juridico), econdmico y social en el
escenario regional; y, del mismo modo, proporcionan un robusto sustento teorico a los demas

argumentos centrales que guian el presente estudio:

- La institucionalizacion y legalizacion de la integracién econdmica no es suficiente
para generar incentivos en el nivel nacional ni para alcanzar objetivos comunes en
el nivel regional;

- Los intereses de los actores publicos y privados son dinamicos y heterogéneos, y
se co-constituyen en un escenario de tension permanente; y,

- La judicializacion de la politica comercial nacional, a través de los mecanismos
subregionales de solucion de controversias, tiene el potencial de modificar
conductas estatales, consolidar iniciativas regionales y garantizar los derechos de

los actores privados.

A fin de contar con elementos de analisis para contrastar los presupuestos tedricos y las
categorias conceptuales identificadas de manera precedente con lo que realmente sucedi6 en
la CAN y el Mercosur, en el siguiente capitulo se analizan los antecedentes historicos,
politicos y econdémicos que dieron lugar al surgimiento de las dos iniciativas integracionistas

subregionales mas importantes en América del Sur.
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Con el fin de aportar en la comprension de uno de los pilares de la integracién econémica, se
explicara la formacion gradual de dos mercados subregionales en los Andes y en el Cono Sur,
con sus avances y retrocesos, los cuales tienen ademas caracteristicas y logicas que en
algunos casos son coincidentes y en otros disimiles. Del mismo modo, el capitulo siguiente
intenta problematizar el relacionamiento de ambos bloques con terceros paises, analizando el
transito de un enfoque enddgeno de regionalismo cerrado hacia el denominado Regionalismo
Abierto e identificando las diferencias estructurales que se fueron consolidando en ambos

esquemas, lo cual gener6 naturalmente resultados diferentes.

Todo ello, permitira contar con mayores elementos de analisis para dar sustento a la premisa
de trabajo, en cuanto a los limites de la estrategia de Regionalismo Abierto en la CAN y el
Mercosur, con diferentes matices. Del mismo modo, permitira comprender como se
definieron los objetivos comunes de ambos bloques subregionales para abonar la respuesta a
la primera pregunta subsidiaria de esta investigacion: ;Como influy6 el disefo de las
instituciones legalizadas de la CAN y el Mercosur en el grado de consecucion de objetivos

comunes en ambos bloques subregionales?
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Capitulo 2. Comunidad Andina y Mercosur: Avances y retrocesos en la construccion de

un mercado ampliado y la consolidacion de objetivos comunes

La firma de un tratado internacional como el Acuerdo de Cartagena o el Tratado de Asuncion,
por el cual se inicia un proceso de integracion econdmica, constituye el punto culminante de
un largo camino de negociaciones entre paises. Al mismo tiempo, ese hecho constituye el
punto de partida de una jornada atin mas larga y compleja para la implementacion y ejecucion
de los compromisos que los paises asumen en dichos instrumentos, con el de fin de alcanzar

los objetivos comunes propuestos en los tratados fundacionales.

En el caso de la Comunidad Andina y el Mercosur, el inicio de ambas iniciativas se produjo
en el marco de una dinamica multilateral de institucionalizacion de las relaciones comerciales.
Esa politica estaba destinada fundamentalmente a consolidar los compromisos de los estados
en materia de liberalizacioén del comercio internacional, primero de mercancias y luego de
servicios. Esta dindmica comenz6 con la puesta en marcha del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947 (GATT por sus siglas en inglés) que constituye el
germen de lo que hoy conocemos como el sistema multilateral del comercio, el cual esta a la

cabeza de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC).

En ambas iniciativas subregionales de integracion economica —Comunidad Andina y
Mercosur— se identificaron como objetivos comunes la promocion del desarrollo equilibrado
y armonico de sus paises miembros, la aceleracion de los niveles de crecimiento econdmico,
la reduccion de diferencias y asimetrias entre paises, la disminucion de la vulnerabilidad
externa y la optimizacion de la posicion subregional en el contexto econdmico internacional.
De manera coincidente, también en ambos casos se identificaron dos mecanismos principales
para alcanzar esos objetivos: la constitucion de un mercado ampliado mediante la
liberalizacion de los flujos comerciales, esencialmente de mercancias, y la constitucion de una

Union Aduanera.

Del anélisis realizado, se puede aseverar que, al margen de esos objetivos comunes, los paises
miembros de cada una de esas iniciativas siguieron también una serie de estrategias
nacionales, tanto en su definicion de politica comercial como de insercion a la economia

global.

El estudio histérico del contexto internacional en el cual surgieron ambos procesos de
integracion economica subregional y el analisis acerca de su evolucion y de las

transformaciones que sufrieron a lo largo de los afios, tanto desde la mirada de las estructuras
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institucionales subregionales, como desde la mirada de las estrategias comerciales nacionales,
permite sentar las bases para determinar si fue posible para sus paises miembros cumplir 0 no
con los objetivos comunes que se plasmaron en el Acuerdo de Cartagena y en el Tratado de

Asuncion, respectivamente.

Ambos estudios aportan valiosos elementos de reflexion para responder a la primera y
segunda preguntas especificas que guian esta investigacion: ;Como influy¢ el disefio de las
instituciones legalizadas de la CAN y el Mercosur en el grado de consecucion de objetivos
comunes en ambos bloques subregionales? y ;De qué manera la judicializacion de la politica
en la CAN y el Mercosur influy6 en el cumplimiento de compromisos por parte de los
Estados Miembros, més all4 de los intereses de los actores publicos y privados? Al efecto, se
retoman las siguientes tres categorias conceptuales desarrolladas en el capitulo precedente: 1)
legalizacion y niveles de legalismo, ii) instituciones legalizadas; y iii) disefio de instituciones
legalizadas; pues con ellas, se contara con un robusto sustento tedrico que, en contraste con
los hallazgos producto del analisis historico, permitira tejer mejor los argumentos con los que

se pretende responder a las preguntas citadas.

De esa manera, el abordaje del presente capitulo con relacion a los dos procesos subregionales
en andlisis: Comunidad Andina y Mercosur, permite abonar el terreno y servir de respaldo
para confirmar el primer argumento que propone esta tesis, en el sentido de que el disefio y
ejecucion de la politica econdmica de los paises miembros de los mencionados procesos
subregionales de integracién econdmica, respondié inicialmente a la estrategia de
profundizacion de sus relaciones comerciales y a la ampliacion de sus flujos econdmicos, asi

como a la busqueda de una insercidon conjunta a la economia internacional.

2.1 Los primeros pasos en las relaciones interestatales comerciales en la segunda mitad

del siglo XX

A manera de recuento histérico, vale la pena mencionar las primeras tentativas de formular
una politica de cooperacion multilateral en materia economica y comercial, pues son ellas las
que sientan la base para la edificacion de iniciativas destinadas a salvaguardar objetivos
mayores, como la paz o la seguridad. Estas iniciativas surgieron después de la Segunda
Guerra Mundial que tuvo lugar entre los afios 1939 y 1945 del siglo pasado. El mencionado
conflicto bélico fue uno de los eventos mas tragicos en la historia de la humanidad y, a la vez,

constituye la evidencia del poder devastador de los ejércitos que generd un movimiento
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transformador en las relaciones internacionales, profundizando la interaccion en temas

econdémicos y politicos que fundan las nociones de la cooperacion multilateral.

En efecto, con el proposito de discutir temas de relevancia mundial como la paz, el
reconocimiento y la proteccion de los derechos humanos, asi como el disefio de un nuevo
orden econdmico internacional, entre otros temas de importancia, surgieron foros
multilaterales de didlogo y negociacion que permitieron a los estados alcanzar importantes
acuerdos. Entre ellos, se destaca la Carta de las Naciones Unidas que establece la

112

organizacion internacional de las Naciones Unidas como el foro internacional' méas amplio

creado en la historia.

Asimismo, en el plano econémico, merecen especial atencion, los acuerdos alcanzados en la
denominada Conferencia Monetaria y Financiera de las Naciones Unidas, conocida como
“Conferencia de Bretton Woods”. En esa reunion que aglutind a representantes
plenipotenciarios de cuarenta y cuatro paises se sentaron las bases del denominado “Nuevo
orden econdmico internacional”, que incluyo la creacioén de una arquitectura economica
basada en compromisos y normas de alcance multilateral. Asimismo, se crearon dos
organizaciones internacionales en materia econdmica: el Banco Internacional de
Reconstruccion y Fomento, que en la actualidad forma parte de la estructura del Grupo Banco

Mundial, y el Fondo Monetario Internacional (FMI).

Como puede apreciarse, la nueva dindmica de las relaciones internacionales estuvo marcada
por la constitucion de espacios multilaterales de coordinacion y cooperacion entre estados,
destinados a salvaguardar intereses comunes. Del mismo modo, para coadyuvar a alcanzar
esos objetivos, se establecieron organizaciones internacionales de naturaleza
intergubernamental que, entre otras tareas, debian administrar los acuerdos celebrados entre
los estados. Asi, inici6 una forma alternativa de conducir las relaciones interestatales mas alla

de las tradicionales relaciones diplomaticas bilaterales y multilaterales.

En el marco de esa nueva dindmica y tomando en cuenta los elementos pertinentes para esta
investigacion, corresponde destacar el surgimiento de espacios multilaterales que tenian como
fin la regulacion y administracion de aspectos comerciales. En efecto, una vez concluida la
segunda guerra mundial y en el marco de la firma de varios acuerdos internacionales, como

los citados de forma precedente, se pretendia ampliar la nueva arquitectura institucional y

12 Esa iniciativa multilateral incluye en su estructura institucional a la Corte Internacional de Justicia como el
organo jurisdiccional encargado de resolver pacificamente las controversias que surjan entre Estados.
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normativa con la creacion de la Organizacion Internacional del Comercio. A la larga esa
institucion no vio la luz; sin embargo, es importante destacar que, en 1947, durante las
negociaciones para su constitucion, se firmo el acuerdo mas relevante para el tema de analisis

en la presente tesis: el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT).

Este instrumento, que debia aplicarse inicialmente de forma provisional estuvo vigente hasta
1994 y desde ese afio, sus disposiciones forman parte del denominado GATT de 1994 que; a
su vez, forma parte de los anexos del Acuerdo de Marrakech por el que se estableci6 la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC). El GATT regul6 una parte importante del
comercio internacional y logrd, a través de los acuerdos alcanzados durante las ocho rondas
de negociacion de sus Estados Parte (Ver Anexo 1), consolidar una dindmica de cooperacion
destinada a liberalizar los flujos comerciales de los paises. Dicha dindmica se apoyo
fundamentalmente en los principios de no discriminacidn, transparencia, reciprocidad y
mutuas ventajas, los cuales constituian el sustento de un importante acervo normativo de

obligatorio cumplimiento para los Estados parte.

En la constitucion del GATT participaron veintitrés paises.!® Entre ellos, el tnico de los
paises que posteriormente participarian en el proceso de integracion subregional andino era
Chile. Posteriormente, en 1951 se incorpor6 Pert y no fue hasta 1981 que Colombia decidio
ser Parte Contratante del mismo. A su vez, Bolivia y Venezuela solo se incorporaron en 1990,

y Ecuador no lleg6 a formar parte de este tratado internacional.

La participacion temprana de Chile en el GATT demuestra que, por una parte, su estrategia
comercial ya guardaba en ese momento una estrecha relacion con los fundamentos del sistema
multilateral de comercio. Vale decir, la celebracion de acuerdos para la reduccion de barreras
directas e indirectas al comercio, y la supresion del trato discriminatorio entre paises sobre la
base de la reciprocidad y las mutuas ventajas. Por otra parte, evidencia que Chile tuvo la
oportunidad de participar directamente en la creacion de la estructura juridica que regularia
las relaciones comerciales durante casi medio siglo. En otros términos, fue un decision maker,
puesto que fue un activo participante en el proceso de negociacion de compromisos y
obligaciones multilaterales y, en consecuencia, tuvo la oportunidad de expresar su posicion y
defender sus intereses frente a sus interlocutores, antes y durante la adopcion de dichos

compromisos y obligaciones.

13 Los veintitrés Estados miembros fundadores del GATT fueron: Australia, Bélgica, Birmania, Brasil, Canada,
Ceilan, Checoslovaquia, Chile, China, Cuba, Estados Unidos, Francia, India, Libano, Luxemburgo, Noruega,
Nueva Zelanda, Paises Bajos, Pakistan, Reino Unido, Rhodesia del Sur, Siria y Sudafrica.
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Ese es un elemento que diferencia a Chile de otros paises de la region (por ejemplo, Bolivia,
Colombia y Ecuador) que por su tardia inclusion al sistema multilateral de comercio se
constituyeron como decisions takers. Vale decir que simplemente se adhirieron a un sistema
de reglas juridicas creado con anterioridad y que ya estaba en vigencia. Con ello se demuestra
que su posicion o los intereses que defendian no fueron tomados en cuenta en el momento de
generar una nueva estructura normativa, y simplemente tuvieron que acoger como validas las

decisiones tomadas por otros estados, en un contexto anterior y sin su participacion directa.

Por tltimo, el caso peruano también es relevante, puesto que se incluy6 tempranamente al
GATT y fue un Estado parte de ese Acuerdo desde el 7 de octubre de 1951. Esa decision
guarda correspondencia con la politica liberal y aperturista de dicho pais, que ya en esa época
reconocia constitucionalmente la libertad de comercio y de industria, asi como prohibia

gravar con impuestos las importaciones y exportaciones.'*

En el caso del Ecuador, tal y como se mencioné anteriormente, ese pais no form¢ parte del
GATT. Entre las explicaciones que se esgrimieron para esa decision, se encuentra el criterio
de Espinoza (1995, 62) que destaca “la falta de conocimiento sobre el tema” y “el hecho de
que, en el Ecuador, la corriente econdmica-comercial que estaba vigente era proteccionista”.
Para este autor que, luego en su condicion de funcionario diplomatico fue protagonista del
proceso de adhesion de Ecuador al GATT, la postura asumida por el pais y su entrada tardia al
sistema multilateral de comercio “fue un error”, pues represent6 una “auto alienacion de las

relaciones comerciales mundiales” Espinoza (1995, 62).

En el caso de los Estados Miembros del Mercosur (Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay),
unicamente Brasil fue signatario y miembro del GATT desde el 30 de julio de 1948 y
particip6 activamente en las negociaciones multilaterales con miras a la formacién de la
Organizacion Internacional del Comercio. Al igual que en el caso de Chile, se puede afirmar
que Brasil también se constituye como un decision maker. En el caso de Uruguay, comenz6 a
formar parte del GATT en 1953 y Argentina se adhirio, posteriormente, en 1967. Paraguay
fue el ultimo estado miembro del Mercosur en incorporarse al GATT, casi al final de la
denominada Ronda Uruguay de negociaciones multilaterales, en enero de 1994. De esa forma,

se puede afirmar que también forman parte de los decision takers.

14 Al respecto, ver los articulos 40 y 196 de la Constitucion Politica del Perti de 29 de marzo de 1933, que estuvo
vigente hasta el 28 de julio de 1980.
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Tomando en cuenta que uno de los resultados de la Ronda Uruguay fue la creacion de la
OMC y el surgimiento de nuevos compromisos multilaterales a partir de 1995, es importante
destacar que los cuatro Estados Miembros del Mercosur son también miembros fundadores de

la OMC.

De esta forma, se evidencia que la vigencia del sistema normativo e institucional del GATT
primero y la OMC después marco la pauta de la regulacion en el nivel multilateral. Tanto de
los compromisos y obligaciones asumidas por los estados cuanto de sus relaciones
comerciales. Como sera posible apreciar en el desarrollo de la presente investigacion, la gran
mayoria de las regulaciones comerciales vigentes en la Comunidad Andina y el Mercosur,
como, por ejemplo, la vigencia de un programa de liberacion del intercambio comercial de
bienes y la armonizacion regulatoria o la liberalizacion del comercio de servicios, responden a

la 16gica de las normas multilaterales.

Del mismo modo, sobre la base del estudio que se propone de ambos procesos de integracion
econdmica, es posible identificar que, si bien existen algunas coincidencias iniciales, a lo
largo del tiempo se generaron algunas tensiones entre los diferentes actores publicos y
privados. Esto se dio con relacion a la compatibilidad de las disciplinas reguladas en los
espacios subregionales y algunos compromisos asumidos previamente en el escenario

multilateral.

De cualquier manera, merece destacarse el hecho de que la agenda de negociaciones, el
desarrollo normativo, institucional, programatico e inclusive la solucién de controversias en la
Comunidad Andina y el Mercosur, se dieron en el marco de un contexto de

institucionalizacion y judicializacion de la politica econdmica y comercial de mayor alcance.
2.2 La integracion regional andina

Tomando en cuenta la dindmica de las negociaciones comerciales en el plano multilateral, asi
como asumiendo la tarea de profundizar la cooperacion en materia econdmica en el ambito
regional, sobre una base normativa e institucionalizada; Argentina, Brasil, Chile, México,
Paraguay, Pert y Uruguay suscribieron el 18 de febrero de 1960 el Tratado de Montevideo,
por el cual, se pretendia establecer una zona de libre comercio entre sus territorios y crear la
Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC). Posteriormente, se incorporaron
Colombia, Venezuela, Ecuador y Bolivia. Esta iniciativa fue la primera tentativa de llevar
adelante un proceso de integracion regional, sobre una base preponderantemente econdmica y

apoyada en la liberalizacion de los flujos comerciales entre los paises miembros.
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No obstante, ante la falta de resultados de este esquema regional, en 1966 los representantes
de cinco paises: Colombia, Chile, Ecuador, Pert y Venezuela suscribieron la Declaracion de
Bogota. En ese documento se establecieron una serie de directrices para las futuras
negociaciones subregionales y se conformé una Comision Mixta para su implementacion.
Dicha Comision se reuni6 en seis oportunidades'> y en la ltima reunion celebrada en dos
sesiones durante julio y agosto de 1968, y en el mes de mayo de 1969, se aprobo el texto del
Acuerdo de Integracion Subregional, que posteriormente paso a denominarse Acuerdo de
Cartagena. Los miembros fundadores de dicho Acuerdo son Bolivia, Chile, Colombia,
Ecuador y Perti. Si bien Venezuela participo en las negociaciones para su constitucion, recién

se adhirio al bloque subregional en 1973.

La firma y posterior entrada en vigor de esta norma representa la vision que tenian los paises
que se adhirieron, en cuanto a su estrategia economica y comercial en ese momento historico.
Al respecto, de una lectura de los dos primeros articulos de ese instrumento, claramente se
puede observar que el recién inaugurado proceso de integracion subregional andino era
considerado como un medio, un mecanismo o un instrumento para alcanzar propositos
mayores como: 1) el desarrollo equilibrado y armonico, ii) la aceleracion de los niveles de
crecimiento econdmico, iii) la reduccion de diferencias y asimetrias entre paises, iv) la
facilitacion de la participacion conjunta en el proceso de integracion regional, y v) la
disminucién de la vulnerabilidad externa, asi como la optimizacion de la posicion subregional
en el contexto econdmico internacional. Esos cinco aspectos constituian, en definitiva, los
objetivos comunes planteados por los paises andinos desde la génesis del proceso

integracionista.

El estudio historico de esta iniciativa subregional y el andlisis acerca de su evolucion y las
transformaciones que sufrid a lo largo de los afios permite sentar las bases para determinar si
fue posible para sus paises miembros cumplir 0 no con sus compromisos y con los objetivos
comunes que se plasmaron en el Acuerdo de Cartagena. Lo propio se hace posteriormente con
el estudio historico del Mercosur y la evaluacion sobre el grado de cumplimiento de los
objetivos comunes previstos en el Tratado de Asuncién. Ambos estudios aportan valiosos
elementos de analisis para responder a la segunda pregunta especifica que guia esta

investigacion: ;De qué manera la judicializacion de la politica en la CAN y el Mercosur

15 Primera Reunion: 20 al 23 de junio de 1967 - Vifia del Mar, Chile. Segunda Reunién: 8 al 12 de julio de 1967
- Quito, Ecuador. Tercera Reunion: 13 al 16 de agosto de 1967 - Caracas, Venezuela. Cuarta Reunién: 6 al 10 de
noviembre de 1967, Lima, Pert. Quinta Reunion: 5 al 10 de febrero de 1968, Bogota, Colombia.
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influy6 en el cumplimiento de compromisos y obligaciones juridicas por parte de los Estados

Miembros, mas alld de los intereses de los actores publicos y privados?

2.2.1 Objetivos y mecanismos de implementacion del Acuerdo de Cartagena

Sobre el particular y retomando el estudio del proceso andino de integracién econdmica, se

destaca que, con el proposito de alcanzar y consolidar los objetivos comunes que fueron

propuestos inicialmente, los paises andinos establecieron ademas en el articulo 3 del citado

Acuerdo, los siguientes mecanismos y medidas:

a) La armonizacion de politicas economicas y sociales y la aproximacion de las legislaciones

nacionales en las materias pertinentes;

b) La programacion conjunta, la intensificacion del proceso de industrializacion subregional y

la ejecucion de Programas Sectoriales de Desarrollo Industrial;

¢) Un programa de Liberacion del intercambio mas acelerado que el que se adopte en general

en el marco de la ALALC;

d) Un Arancel Externo Comun, cuya etapa previa sera la adopcion de un Arancel Externo

Minimo Comun;
e) Programas destinados a acelerar el desarrollo del sector agropecuario;

f) La canalizacion de recursos de dentro y fuera de la subregion para proveer a la financiacion

de las inversiones que sean necesarias en el proceso de integracion;
g) La integracion fisica; y

h) Tratamientos preferencial a favor de Bolivia y el Ecuador. (Articulo 3 del Acuerdo de Cartagena)

Del mismo modo, se establecieron mecanismos de evaluacion sobre su desempefio, tales

como:

- Efectos del Acuerdo sobre la expansion de las exportaciones globales de sus

miembros;
- Comportamiento de la balanza comercial en relacion con la subregion;
- Evolucion del PIB; vy,

- Generacion de empleo y formacion de capital.

Como se puede apreciar, se plante6 una ambiciosa agenda que tendria que haber sido

instrumentalizada por la Comision del Acuerdo de Cartagena, la cual estaba conformada por

un representante plenipotenciario de cada pais miembro. La Comision contaria ademads con el
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apoyo técnico de la Junta del Acuerdo de Cartagena. En relacion con los mecanismos
planteados, es facil advertir que guardan relacion con las diferentes formas o etapas de la
integracion economica identificadas por Balassa (1961, 168), quien en su momento planteaba
que la integracion consistia en la “supresion de la discriminacion entre unidades econdémicas
de diferentes paises”, la cual avanzaba de forma gradual. Asi, se tendrian que celebrar
acuerdos de preferencias arancelarias, posteriormente se establecerian zonas de libre
comercio, uniones aduaneras, un mercado comun, hasta llegar al establecimiento de una union

econdmica y a un esquema de integracion completa.

Ahora bien, mas alla de esa coincidencia inicial entre los objetivos de politica internacional en
materia comercial de los paises miembros del proceso de integracion andino, y las
formulaciones de la teoria de integracion econdmica, uno de los aportes de esta investigacion
y que da sustento al primer argumento esbozado en el capitulo introductorio, es evidenciar
que la legalizacion de los procesos de integracion econdmica, a través del establecimiento de
estructuras normativas e institucionales (oferta) no fue suficiente para alcanzar los objetivos
propuestos en el Acuerdo de Cartagena, ya que no fue posible generar los incentivos

necesarios para profundizar la integracion (demanda).

Con el analisis realizado en el presente capitulo, se ve que en el ambito de las relaciones
comerciales de los paises andinos prevalecieron las estrategias nacionales

—proteccionistas en algunos casos y aperturistas hacia terceros paises, en otros—. Esas
estrategias dispares se disefiaron, en unos casos siguiendo las tendencias del contexto
internacional y, en otros, en franca oposicion a dichas tendencias. Asimismo, las lineas de
accion politica de los paises se edificaron sobre las tensiones domésticas entre los intereses de
los distintos actores publicos y privados. En ese sentido, las decisiones unilaterales de politica
econdmica y comercial de sus paises miembros generaron una serie de costos y beneficios
para el proceso andino de integracion, especialmente en cuanto a la consecucion de los

objetivos comunes plasmados inicialmente.

En didlogo con el marco tedrico que sirve de andamio para el andlisis y considerando la
categoria conceptual del disefio de las instituciones legalizadas, cabe indicar que, en este
primer momento del proceso de integracion andino, se trataba de una instancia
intergubernamental. Esta afirmacion se sustenta, por ejemplo, en que las normas adoptadas
por la Comisién debian ser incorporadas por los paises miembros a su legislacion nacional.
Lo que significa que, para ese momento, ain no gozaban de aplicacién inmediata y tampoco

generaban efectos juridicos directos.
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En esa direccion, en el articulo A de las Disposiciones Transitorias de la Decision 24 de la
Comision del Acuerdo de Cartagena, adoptada en 1970 y mediante la que se establece el
“Régimen comun de tratamiento a los capitales extranjeros y sobre marcas, patentes,
licencias y regalias”, se dispone que la misma solo entraria en vigencia “cuando todos los
Paises Miembros hayan depositado en la Secretaria de la Junta los instrumentos por los cuales
lo pongan en practica en sus respectivos territorios” (articulo A de las Disposiciones
Transitorias de la Decision 24). Por otra parte, en ese momento aiin no existia un Tribunal de
Justicia que velara por el cumplimiento de los compromisos asumidos por los Paises

Miembros.

Es oportuno, entonces, recordar que esta primera etapa es conocida como la primera “ola de
regionalismo” en el continente. En esta ola se promovia el desarrollo endégeno de los paises
que decidieron conformar las iniciativas regionales y subregionales, y estuvo marcada por dos
caracteristicas que destacan en sus construcciones: la primera relacionada con la estrategia de
“industrializacion sustitutiva de importaciones (ISI)”; y, la segunda, vinculada con la
profundizacion de las relaciones comerciales entre paises, con miras a la conformacion de un

mercado ampliado.

La revision teorica y la praxis estudiada muestran que la aplicacion de este modelo no tuvo
los resultados esperados y, por lo tanto, los propios precursores de su implementacion
sugirieron reformas. En el caso andino, se puede sefialar que el alcance de los objetivos
comunes estuvo limitado por el exceso de proteccionismo de los paises sobre su produccion y
la injerencia estatal en la planificacion econdmica nacional, aspectos que dificultaban la
coordinacion y cooperacion entre estados, por ejemplo, para alcanzar la tan ansiada

industrializacioén subregional.

En efecto, Prebisch (1963) llamo la atencién tempranamente sobre las consecuencias
negativas de la industrializacion en compartimentos estancos. Es decir, sin una adecuada
planificacion ni coordinacion entre paises, aspecto que habria generado “intereses y prejuicios
que se oponen al intercambio reciproco” (Prebisch 1963, 8). A su vez, Furtado (1971, 587-
598) advertia que el incremento de inversion en el sector industrial exportador modifica las

condiciones de produccion y eleva su nivel tecnologico.

En relacion con los efectos que esto provoca en la poblacion se pudo evidenciar que, en esta
primera ola, el grupo de la poblacion integrado a ese nuevo sector moderno adquiria nuevos

habitos de consumo, preponderantemente de productos importados. El resto de la poblacion
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fue afectado de manera decreciente, en funcion del grado de integracion con el mercado de
productos manufacturados nacionales. Asi, no solamente se ampli6 la asimetria entre los
niveles de desarrollo macroecondmicos, vale decir, entre estados, sino que también se
profundizé gradualmente la desigualdad y las asimetrias internas, entre los diferentes sectores

de la poblacion.

Sobre el particular, y como otro aporte del presente estudio no solamente se tomaran en
cuenta para el andlisis de los procesos de integracion econdmica, los intereses en el nivel
estatal y regional, sino que también se pondra el lente en los efectos que estos procesos
tuvieron en la poblacion. Para ello, se utilizan las herramientas de anélisis de la EPI
doméstica, especialmente aquellas que permiten identificar las tensiones que existen entre los
intereses de los diferentes actores publicos y privados que disputan el protagonismo en las

decisiones politicas de los estados.

A la par de estos aportes teoricos, corresponde sefalar que, en el marco de sus atribuciones, la
Junta del Acuerdo de Cartagena elabor6 una serie de estudios que pretendian orientar el
proceso de integracion subregional hacia la accion conjunta de los paises y la definicion de
una estrategia comun de desarrollo. Asi, en 1972 presentd el documento titulado “Bases
Generales para una Estrategia Subregional de Desarrollo” que esbozaba los objetivos que
podria alcanzar la subregion durante su primera década de funcionamiento, planteando para el
efecto, una serie de propuestas sobre reformas estructurales en materia econémica y social. El
trabajo dividido en tres capitulos abordaba: 1) los aspectos generales sobre la orientacion del
proceso, ii) reflexiones acerca del sector agropecuario y la integracion fisica; vy, iii) el sector

industrial y una politica de desarrollo con integracion.

En términos de construccion del proceso integrador, y las dificultades que salen a la luz, se
puede afirmar que la primera década del proceso y su desarrollo estuvo marcada por el
ingreso de Venezuela al bloque en 1973!¢ y la salida de Chile en 1976.!7 Esto sumado a la
inestabilidad econémica de los paises andinos abono un escenario de pocos avances

concretos. De esta manera, se puede evidenciar que, tal como se propone en la presente tesis,

16 Si bien Venezuela particip6 en las negociaciones para la suscripcion del Acuerdo de Cartagena, se adhiri6 al
proceso integrador mediante el Protocolo de Lima. Al respecto, en la Decision 70 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena, adoptada en febrero de 1973, se aprobaron las condiciones de la adhesion venezolana al proceso.

17 Chile fue miembro fundador del proceso andino de integracion. No obstante, en vista al cambio de su vision
de desarrollo con el inicio del gobierno de Augusto Pinochet en 1973, se produjeron una serie de impases
vinculados con la exigencia chilena de revision de los compromisos subregionales asumidos anteriormente. Ante
la falta de consenso sobre el particular, en octubre de 1976, la Comision del Acuerdo de Cartagena adopto la
Decision 102, por la que Chile renuncio a sus derechos y obligaciones como miembro del Acuerdo de Cartagena.
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la estructura normativa contemplada en el acuerdo fundacional y las primeras normas
adoptadas en el seno de las instituciones intergubernamentales como la Comision, no fueron
suficientes para alcanzar los objetivos propuestos inicialmente. A ello se debe agregar que
tampoco existia, en esa primera fase, un mecanismo institucionalizado e independiente de
solucion de controversias, el cual estuviera encargado de velar por el efectivo cumplimiento
de las obligaciones previstas en las normas comunitarias. Asi, los estados tenian un mayor
margen de maniobra y, en efecto, se apartaron con mayor facilidad de los compromisos

asumidos en el plano subregional.

Otra de las causas para ese resultado es que las discusiones y la toma de decisiones seguia una
logica esencialmente gubernamental nacional, y no se alcanz6 a desarrollar una vision
integracionista y mucho menos se tomaron en cuenta los intereses de los actores publicos y
privados de la estructura doméstica. En efecto, no se los sum¢é desde el inicio a los esfuerzos
integracionistas y no tuvieron mayor participacion hasta muchos afios después con la
ampliacion de la estructura institucional y la inclusion de Consejos consultivos de la sociedad
civil, especialmente el de empresarios y el de trabajadores. Este déficit de participacion en el
proceso politico no solamente rest6 legitimidad democratica al esquema subregional, como
limitd su capacidad de generar incentivos para que se origine una demanda interna por
politicas subregionales, orientadas a alcanzar los objetivos comunes que se habian propuesto

en las normas fundacionales.
2.2.2 Hacia una nueva vision de la integracion en la subregion andina

Tomando en cuenta los escasos resultados alcanzados durante la primera década de vigencia
del Acuerdo de Cartagena, la Junta presentd en 1979 una “evaluacion del proceso de
integracion”. En ese documento se reconocian los errores cometidos y las dificultades
enfrentadas por los paises, en el marco de un complejo, diverso y dinamico escenario
internacional. Esta vision critica sirvié de sustento para que los paises se plantearan la
necesidad de contar con una orientacion de largo plazo del proceso. Asi, frente a intereses
nacionales disimiles y ante la ausencia de una estructura institucional subregional que
privilegie la concertacion y la salvaguardia de los objetivos comunes, resulto esencial avanzar

hacia una nueva vision de la integracion andina.

Es en ese contexto que la Comision adoptd en 1983, sobre la base de la evaluacion previa
realizada por la Junta, asi como en atencion al “examen sobre la evolucion del proceso”

efectuado por los presidentes de los paises miembros, el “Plan de reorientacion del Proceso
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Andino de Integracion”. Dicho Plan establecia las directrices para un nuevo modelo de
integracion andina y los aspectos centrales que abordaba ese documento estaban orientados a
responder a las siguientes preguntas: i) ;Cémo lograr un mayor equilibrio entre los sectores
industrial, comercial y agropecuario? ii) ;Coémo promover la flexibilidad y el pragmatismo en
la utilizacion de los mecanismos previstos en el Acuerdo?, y iii) ;Como ejercer

sistematicamente la accion externa conjunta?

No obstante, los esfuerzos realizados por la Junta y la Comision del Acuerdo de Cartagena
por cumplir su rol orientador del proceso, lo cierto es que durante la década de los afios
ochenta y, como consecuencia de la crisis de la deuda externa de varios de los paises, se puso
en entredicho la credibilidad de la iniciativa Subregional. Asi, en 1989, los presidentes de los
paises miembros, reunidos en Galapagos, Ecuador,'® adoptaron un nuevo “Disefio estratégico
para la orientacion del Grupo Andino”, en el que se sefialaban las acciones que debian ser
tomadas para fortalecer la integracion subregional y orientar su evolucion en la década de los

noventa.

Al respecto, los propios presidentes de las naciones involucradas reconocieron expresamente
que la integracion andina: “no pretende ser un esquema terminado y rigido, sino mas bien un
proceso de formulacion y ejecucion gradual y dindmico” (Declaracion presidencial de
Galapagos). De esta manera, los paises miembros decidieron apartarse del modelo endogeno
de desarrollo y sefialaron que el nuevo disefio estratégico se apoyaria en dos objetivos para la
siguiente década: 1) “Consolidar el espacio econdmico andino” y ii) “Mejorar la articulacion

del Grupo Andino con el contexto internacional”.

Los elementos sefialados en el nuevo disefo estratégico apuntaban a la consolidacion de los
objetivos econdmicos relacionados con la formaciéon de un mercado ampliado subregional, el
incremento de los flujos econdmicos y comerciales entre los paises miembros, y una mayor

apertura a la negociacion de acuerdos comerciales con terceros paises.

Para finales de los afios ochenta e inicios de los afios noventa se evidenci6 también un giro en
las politicas macroecondmicas de los paises miembros de la Comunidad Andina. Estos
llevaron adelante una serie de reformas econémicas estructurales que, en la mayoria de los

casos, siguieron las recomendaciones del denominado “Consenso de Washington”

% Documentos de la Reunion Presidencial de Galapagos, Ecuador, 17-18 de diciembre de 1989. Disponible en:
http://www.comunidadandina.org/documentos.aspx?grudoc=06
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(Williamson 1990) que promovian la consolidacion del capitalismo de libre mercado, con una

dindmica neoliberal y librecambista en la region, en atencion a los siguientes pilares:

i.  Disciplina presupuestaria y reduccion del déficit fiscal
ii.  Optimizacion del gasto publico y eliminacion o reduccion de subsidios
1. Reforma fiscal con un mayor nivel de tributacion efectiva
iv. Liberalizacion (o no estatizacion) de los tipos de intereses y de cambio
V. Politica comercial orientada a la liberalizacion de las importaciones
Vi. Promocion e incentivo a la inversion extranjera directa
vii.  Privatizacion de empresas publicas
viii.  Desregulacion del mercado
iX. Proteccion de la propiedad privada

Por otra parte, merece destacarse que, en el mes de mayo de 1990, se cre6 el Consejo
Presidencial Andino!® con la mision de evaluar, impulsar y orientar la integracion,
concertando acciones en asuntos de interés comun. De esta manera, la labor de orientar el
proceso paso de las instituciones andinas al mas alto nivel de decision politica de los paises
miembros. Este demuestra que, a cada paso, se veia con mas urgencia la necesidad de una
permanente evaluacion y ajuste de las politicas comunes que orientan los procesos de

integracion economica.

Un mes después, en junio del mismo aio, el presidente de Estados Unidos George Bush
presentd la denominada “Iniciativa para las Américas”, una propuesta de politica exterior
hacia la region que se sustentaba en tres elementos centrales: 1) Liberalizacion del comercio,
i1) Promocion de inversiones, y iii) Reduccion de la deuda externa. Esta propuesta se alinea de
manera clara con la sistematizacion realizada por Williamson (1990) en su conocida y ya

citada referencia al “Consenso de Washington”.

En esa mision de evaluacion, en la tercera reunion del Comité Presidencial Andino, celebrada
en Bogotd, Colombia, el 7 de agosto de 1990, los presidentes de los paises miembros
consideraron “de la mayor importancia” la mencionada iniciativa, puesto que la misma
constituiria un “nuevo enfoque y punto de partida” para una reformulacion de las relaciones
econdmicas de la subregion con Estados Unidos sobre una base mas equitativa. En ese

momento, las maximas autoridades de los paises miembros, considerando la importancia de

19 Al respecto, ver el Acta de Machu Picchu, correspondiente a la reunién de los presidentes de los paises
miembros, celebrada en Cuzco, Peru, entre el 22 y el 23 de mayo de 1990.
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involucrar a los actores econémicos privados al proceso de integracion, decidieron reconocer
a la “Confederacion de Empresarios Privados Andinos” como una instancia de participacion y

deliberacion.

Este giro en la politica que fue promovido desde una vision econdmico neoliberal, como se
hizo notar en el capitulo anterior, acarre6 consigo otros elementos que no se deben soslayar.
Entre ellos cabe senalar que, sobre la base del institucionalismo neoliberal, surgié una agenda
institucional tecnocratica y prescriptiva, promovida por la CEPAL, el BID y el Banco
Mundial, que estaba orientada a consolidar la estrategia del Regionalismo Abierto en el
continente americano. Al efecto, se promovia el fortalecimiento de las instituciones regionales
ya existentes, especialmente aquellas que promovian la liberalizacion de los intercambios
comerciales, eliminando las barreras directas e indirectas al comercio; y, del mismo modo, se

incentivaban las negociaciones de acuerdos comerciales en los niveles multilateral y regional.

Sobre el particular, es importante recordar también que, tal como lo menciona Tussie (2012),
a finales de los afios ochenta se dio un cambio en la politica comercial de Estados Unidos que
gener6 importantes implicaciones sistémicas. Especialmente en relacion con la formacion de
un area de libre comercio con Canada en 1987 y el posterior inicio, en 1990, de las
negociaciones para la firma del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (NAFTA
por su sigla en inglés). Ese Tratado se constituyd, a la postre, como el primer acuerdo
comercial asimétrico que establecia una zona de libre comercio entre dos paises desarrollados
y un pais en desarrollo. Sin duda, la mencionada “Iniciativa para las Américas” formaba parte

de ese cambio de rumbo en la estrategia comercial de Estados Unidos.

Ahora bien, el debate sobre la integracion econdmica en América del Norte, tal como lo
senalan Baghwati (1993) y Krugman (1993), se inici6 precisamente con el propdsito de
explicar la estrategia comercial que adoptod Estados Unidos desde mediados de los afios
ochenta. Un aspecto de coincidencia, entre varias explicaciones anotadas, era que la
integracion economica regional, propuesta desde esa parte del continente, constituia un punto
de partida de las futuras relaciones comerciales y econdmicas, especialmente las de Estados
Unidos con los paises de Latinoamérica. Para los autores citados, la “conversion” de la vision
de Estados Unidos, que habria pasado de una posicion predominantemente multilateral hacia
una mirada regional, constituy6 una de las principales fuerzas impulsoras de los nuevos

procesos regionales en el continente.
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Este cambio de vision en la politica comercial de un pais como Estados Unidos, que en esa
época constituia el principal mercado de exportacion de los paises andinos, sumado al
fomento de las medidas de ajuste estructural que formaban parte del denominado “Consenso
de Washington”, condicionaron el devenir de las estrategias nacionales en materia de politica
econdmica y comercial, lo cual influyé de manera definitiva en el desarrollo de los proyectos

de integracion econdmica regional, como la Comunidad Andina y el Mercosur.

En efecto y tal como se sostiene en esta tesis, los intereses nacionales moldeados por el
contexto internacional de corte neoliberal de los afios noventa y por las preferencias de los
actores publicos y privados que actuaban en la estructura doméstica de los paises,
prevalecieron en gran medida frente a los objetivos comunes propuestos en el concierto
andino en décadas anteriores, en el marco de una vision endogena y cerrada de integracion

econdmica regional.

Retornando la mirada hacia el devenir del proceso andino, es evidente que se sigui6 la
estrategia de “liberalizacion de las importaciones” que segun los argumentos de Williamson
(1990, 79) formaba parte de las medidas de ajuste estructural que se proponian desde los
espacios publicos (nacionales y multilaterales) y privados con sede en Washington. Al
respecto, dicho autor sefiala que son dos los requisitos esenciales para alcanzar el ideal de
“libertad comercial”: 1) una proteccion temporal de las industrias nacientes mediante
aranceles generales que no superen el 20%; vy, ii) el establecimiento de cronogramas de

desgravacion arancelaria, sujetos a las condiciones endogenas de cada pais.

Como muestra de lo anterior, entre el 3 y el 5 de diciembre de 1991 se llevd a cabo la sexta
reunion del Consejo Presidencial Andino y se suscribi6 el Acta de Barahona. En ese
documento, se establecié que la zona de libre comercio andina comenzaria a regir desde el 1
de enero de 1992 para Bolivia, Colombia y Venezuela; y, en el caso de Ecuador y Peru, seis
meses después. Asimismo, se establecio6 el Arancel Externo Comun sobre la base de cuatro
niveles: 5%, 10%, 15% y 20%. Del mismo modo, se regul6 que Bolivia podria mantener

niveles arancelarios diferenciados de 5% y 10%.

En la misma reunion, los presidentes de los paises andinos autorizaron expresamente la
negociacion de preferencias arancelarias bilaterales o regionales con los paises que formaban
parte de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), asi como con los paises de
Centroamérica y el Caribe. Al efecto, las negociaciones debian tener un “caracter

preferentemente comunitario” (Punto 3. a, inc. ii. del Acta de Barahona), con el propdsito de
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promover la participacion en conjunto del Grupo Andino. No obstante, se establecié también
la posibilidad de iniciar negociaciones bilaterales cuando no sea posible negociar de forma

comunitaria.

Por ultimo, desde este planteamiento integracionista, se invitd también a México, Chile, a los
paises del Cono Sur y a otros paises de América Latina y el Caribe, a iniciar conversaciones
destinadas a “ampliar las relaciones comerciales regionales y avanzar hacia la progresiva
consolidacion de un espacio econdmico latinoamericano” (Punto 3. a, inc. iii. del Acta de

Barahona).

Tal como se puede apreciar en este recuento historico de las décadas del ochenta y noventa
del siglo pasado, es posible confirmar el primer argumento de esta tesis, en el sentido de que
las estrategias nacionales que llevaron a los paises miembros de la Comunidad Andina a
reorientar el proceso de integracion econdmica hacia una légica de regionalismo abierto,
respondieron fundamentalmente a intereses estatales dirigidos a profundizar las relaciones
comerciales entre paises sobre una base territorial regional, al tiempo que pretendian llevar
adelante un proceso de insercion conjunta a los flujos econdmicos internacionales. En gran
medida, la reorientacion de las decisiones politicas nacionales con la consecuente influencia
en las decisiones regionales respondi6 también al contexto de reformas estructurales

promovidas desde el norte, en un contexto de neoliberalismo econdémico.
2.3 Surgimiento del Mercosur

En cuanto los vientos integracionistas de los andes recobraban fuerza y se dirigian hacia una
etapa de mayor apertura en sus relaciones econémicas y comerciales, los cuatro paises del
Cono Sur iniciaban con altas expectativas el camino hacia la integracion econdmica, mediante
la suscripcion del Tratado de Asuncion el 26 de marzo de 1991. Los primeros pasos se habian
dado seis afios antes, en 1985, cuando las dos mayores economias de América del Sur:
Argentina y Brasil retomaron la senda de la democracia. Asi, bajo el liderazgo de los
presidentes Raul Alfonsin y José Sarney, respectivamente, se firmé la denominada
“Declaracion de Iguaza”,?° también conocida como el Acta de Foz de Iguazu, con ocasion de
un simbdlico acto: la inauguracion del puente internacional “Tancredo Neves”.?! La

construccion de dicho puente que une a la ciudad brasilera de Puerto Meira con la ciudad

20" El texto completo puede ser consultado en el siguiente enlace:
https://www.cancilleria.gob.ar/es/actualidad/noticias/declaracion-de-iguazu-1985

Fecha de consulta: 20 de diciembre de 2022.

2! Nombrado asi en homenaje conjunto al fallecido politico brasilero que habia sido elegido presidente en 1985,
pero que falleci6 antes de poder asumir el mandato.
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argentina de Puerto Iguaza constituy6 un verdadero hito en la integracion fisica de ambos

paises.

En esta declaracion, los presidentes de Argentina y Brasil “expresaron su firme voluntad
politica de acelerar el proceso de integracion bilateral” y para el efecto, decidieron crear una
Comision Mixta de alto nivel de cooperacion e integracion econdmica bilateral, que incluia,
ademas de actores publicos, a los representantes del sector privado de ambos paises, con un
amplio mandato programatico, al que luego se sumaron los paises vecinos: Uruguay y

Paraguay.

La inclusion de actores privados en los debates en el nivel subregional tenia la potencialidad
de reducir los costos e incrementar los beneficios que podrian obtenerse con el proceso de
integracion, ya que, tal como se afirma en el presente trabajo, las estrategias econémicas y
comerciales de los paises que, a la larga, inciden sobre el cumplimiento de compromisos
internacionales, son formuladas sobre la base de la estructura doméstica, que incluye los
intereses de los actores publicos y privados. De tal manera que, el hecho de incorporar a esos
actores al debate subregional bien podria coadyuvar a generar una mayor demanda de
coordinacién y cooperacion entre paises, lo cual podria ser el germen de una dindmica

integradora mas avanzada.

Al ano siguiente (1986), ambos paises suscribieron el “Acta para la Integracion Argentino-
Brasilefia”, mediante la cual se establecio el “Programa de Integracion y Cooperacion
Econoémica (PICE)”. En palabras de Caetano (2021, 6), estos instrumentos tenian el propdsito
de gestionar un proceso de “convergencia comercial gradual y flexible entre ambos paises
frente a terceros mercados”. En ese marco se suscribieron, en los afios siguientes, varios
acuerdos sobre diversos temas de la agenda bilateral, entre los que se destaca el Tratado de
Integracion, Cooperacion y Desarrollo entre la Republica Argentina y la Republica Federativa

del Brasil del 29 de noviembre de 1988.

No obstante, “el primer Mercosur” como lo define Caetano (2021, 8) surgio sobre la base de

ideales diferentes a los inicialmente propuestos. En efecto, en el Acta de

Buenos Aires de 1990% firmada por los recientemente elegidos presidentes de Brasil y

Argentina, Fernando Collor de Mello y Carlos Satl Menen, respectivamente, se dejo

22 El texto completo puede ser consultado en el siguiente enlace:
https://www.dipublico.org/4004/acta-de-buenos-aires-6-de-julio-de-1990/
Fecha de consulta: 20 de diciembre de 2022
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claramente establecida la impronta liberal de esta iniciativa subregional con un fuerte énfasis
en la apertura comercial y la profundizacion de los flujos econémicos. De esta manera, se
asumi6 el ambicioso compromiso de establecer un mercado comun entre ambos paises, el cual

debia alcanzar su perfeccionamiento hasta el 31 de diciembre de 1994.

Este instrumento establecié ademas una metodologia para alcanzar esa meta, que incluia
avanzar hacia la armonizacion de politicas macroecondmicas y eliminar las barreras
arancelarias. Con ese objetivo, se cred ademas un grupo de trabajo binacional, denominado
“Grupo Mercado Comtin”, una instancia de naturaleza intergubernamental conformada
unicamente por representantes del sector publico de ambos paises. En esa direccion y como
afirma Caetano (2021, 9), la rapida toma de decisiones politicas bilaterales supuso un “viraje
ideologico muy claro”, que se distancio de “cualquier resonancia desarrollista o

productivista”.
2.3.1 Politicas neoliberales en el Mercosur

En el presente analisis se destaca que este viraje toma los rasgos del neoliberalismo
econdmico imperante en la region y de las tendencias de ajuste estructural que, como ya se
menciond, condicionaron también el devenir del proceso andino de integracion. Esta
constatacion respalda una parte importante de los dos primeros argumentos que sustentan la
presente tesis; pues, uno de los elementos que impulsaron las estrategias de los paises hacia el
regionalismo institucionalizado fue la necesidad de insertarse a la economia global. Para ello,
seguir las tendencias de politica econémica imperante en el continente americano (contexto

internacional) era una consecuencia légica.

Frente a ese movimiento que gener6 un impulso politico a la iniciativa integracionista y con el
temor de perder el acceso preferencial a los mercados mas grandes de la subregion, asi como
de quedar aislado politicamente, Uruguay demostré rapidamente el interés por sumarse a esa
iniciativa que, para ese momento, representaba una tentativa de generar una mayor
integracion comercial en el Cono Sur. Por su parte, Paraguay, en medio de la transicion hacia
un gobierno democratico, también decidié asumir una postura proclive hacia un proyecto
regional que, evidentemente, surgid de manera asimétrica, no solamente por las claras
diferencias de tamafio y desarrollo economico de sus Estados parte, como por la propia
dindmica por la que se gesto esta iniciativa, con un amplio protagonismo de Argentina y

Brasil.
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En ese sentido, Uruguay y Paraguay, en cuanto “estados pequenios seguidores” o “estados
pequetios que se adaptan” (Salgado 2017, 35) a una regidn, practicamente no tuvieron otra
alternativa mas que subirse rapidamente a un barco que no habian ayudado a construir y que
parecia zarpar velozmente hacia un destino para el cual, quizas en ese momento, no estaban
suficientemente preparados. Asi, pueden ser considerados también como decision takers en el
nivel subregional. Al respecto, debe anotarse que las asimetrias que presentaban ambos
paises, en relacion con Argentina y Brasil, eran considerables en muchos aspectos como, por
ejemplo: el grado de desarrollo industrial, la diversidad de la oferta exportable y el nivel de
consumo, entre otros factores que condicionaban los costos y beneficios reales de sumarse al

proyecto de integracion subregional.

En esas condiciones, en las que prevalecieron los intereses de los actores publicos de la
estructura doméstica del ejercicio del poder en Argentina y Brasil; en el marco de un contexto
internacional que promovia el regionalismo institucionalizado, como un instrumento para
consolidar, entre otros, la liberalizacion de los flujos comerciales; y, con el apoyo de dos
“estados pequefios” que tuvieron que adaptarse a una iniciativa subregional asimétrica, es que

se firmo el Tratado de Asuncion, como ya se menciond, el 26 de marzo de 1991.

En relacion con las caracteristicas de dicho Tratado, Bouzas y Soltz (2002) destacan que el
disefio intergubernamental adoptado por los estados “dio a los gobiernos nacionales un alto
grado de control sobre la toma e implementacion de decisiones, asegurando el gradualismo y
la flexibilidad” (Bouzas y Soltz 2002, 2). Por otra parte, sefialan que en ese acuerdo se
establecio una estructura de “actos legales incompletos” ya que, si bien son obligatorios, no
son de aplicacion inmediata ni tienen eficacia directa, y deben ser implementados por cada
uno de los paises mediante normas nacionales, por lo que distan mucho de las normas que
conforman el derecho comunitario, como sucede en la Comunidad Andina. Los autores
también llaman la atencion ante la ausencia de un mecanismo judicial autonomo para resolver
las controversias y advierten acerca de la fragilidad de un mecanismo arbitral ad hoc, que

ademas tenia caracter transitorio.

Sobre el particular, resta sefialar que el disefio institucional de corte intergubernamental, la
eleccion de un sistema de baja o escaza legalizacion, que limita, ademas, las posibilidades de

Judicializar las decisiones politicas en el &mbito regional —aspectos sobre los que se va a

profundizar en el capitulo siguiente—, fueron el resultado de la confluencia de intereses,
principalmente de los actores publicos de Argentina y Brasil, en el momento de suscribir el

Tratado de Asuncidn.
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En consonancia con lo anterior, el segundo argumento que sustenta esta investigacion parte de
la premisa de que los intereses de los actores publicos y privados son dinamicos y
heterogéneos, y que se constituyen en un espacio de permanente tension entre aquellos que se
benefician por el status quo (ganadores) y buscan mantenerlo; y, aquellos (perdedores) que
ejercen presion para lograr cambios normativos e institucionales, tanto en el nivel nacional

como regional.

De esta manera, resulta evidente que mas alla de las declaraciones programaticas que constan
en el instrumento constitutivo del Mercosur, las decisiones sobre el disefio institucional, la
limitacion de la participacion de los actores privados y la escasa institucionalidad, son el
reflejo de la prevalencia de los intereses estatales que, en ese momento, se veian beneficiados
por esas decisiones de politica econdmica y comercial. Adicionalmente, esas decisiones se
alineaban a las propuestas de reajuste estructural promovidas en un contexto internacional

marcado por el neoliberalismo econdémico.
2.4 Regionalismo Abierto instrumentalizado en la CAN y el Mercosur

En el capitulo precedente, se analiz6 el Regionalismo Abierto, tanto desde un enfoque teorico,
con base en las premisas del neoliberalismo institucional, como desde una mirada
tecnocratica, normativa y prescriptiva, apoyada en los aportes y propuestas de la CEPAL, el
BID y el Banco Mundial. Ahora bien, en este acapite se realiza un analisis que se basa en la
instrumentalizacion de la estrategia de regionalismo abierto en el &mbito de la Comunidad

Andina y el Mercosur.

Para abordar esta reflexion se reconoce que, tal como sefiala Tussie (2022, 47), el Mercosur
surgié en un momento historico en el que “el regionalismo abierto era no solo aceptado sino
ademas fomentado”. En el mismo sentido, Bricefio Ruiz (2013) afirma que durante toda la
década de los afos noventa, los paises andinos decidieron dar paso al denominado
“Regionalismo Abierto”. Es decir que, al tiempo en que decidieron ampliar y profundizar sus
relaciones comerciales a través de una zona de libre comercio y el establecimiento de un
arancel externo comun, también iniciaron un proceso de insercion en la economia mundial

mediante la celebracion de acuerdos comerciales bilaterales.

Al respecto, y con el fin de abonar a lo mencionado en el capitulo anterior sobre el
Regionalismo Abierto, corresponde senalar que la nueva orientacion de la integracion
regional hacia dicha estrategia, especialmente desde la Optica prescriptiva y normativa de

instituciones econémicas multilaterales como la CEPAL, el BID o ¢l Banco Mundial,
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respondio a las reformas estructurales que se llevaron adelante en el continente, las cuales
estaban apoyadas en las medidas identificadas y sistematizadas en el “Consenso de
Washington”. Dichos ajustes estructurales, promovian una mayor liberalizacion comercial
con la apertura de nuevos mercados internacionales, el retroceso de la intervencion estatal en
la economia, una nueva dindmica de colaboracién con el sector privado y el apoyo de
estructuras institucionales internacionales especializadas y tecnocraticas (Devlin y

Estevadeordal 2001).

Del mismo modo, tal como se revis6 anteriormente, las tres instituciones citadas (CEPAL
1994), (Banco Mundial 2000) y (BID 2001) destacan que estos nuevos esquemas de
Regionalismo Abierto promueven una mayor previsibilidad y seguridad juridica, pues se
consolidan las reformas de politica comercial y econdmica de corte liberal en los distintos
estados, mediante normas de alcance regional que son vinculantes y por lo tanto de
obligatorio cumplimiento por parte de todas las autoridades administrativas y judiciales
nacionales. Asimismo, es relevante el hecho de que las disposiciones normativas regionales se
reafirman de manera constante, por medio del funcionamiento de los mecanismos

subregionales de solucion de controversias.

En efecto, en los casos excepcionales en los que los estados se alejan de sus compromisos y
obligaciones previstas en dichas normas, es posible exigir su efectivo cumplimiento por
medio de instituciones regionales legalizadas. En el caso de la Comunidad Andina, es
pertinente destacar que, a partir del afio 1998 y con la reforma del Tratado de Creacion del
Tribunal Andino, se otorg6d ademas la posibilidad de que, no solo los estados, sino también
los particulares, personas naturales y juridicas pueda acudir de manera directa al mecanismo

andino de solucidn de controversias en defensa de sus derechos e intereses.

De esta manera, una mirada multidisciplinaria como la que propone esta tesis, resulta de
mucha utilidad para analizar de manera integral los procesos de integracion econémica,
especialmente aquellos que se decantaron por la estrategia de Regionalismo Abierto, toda vez
que, los analisis aislados basado unicamente en aspectos politicos, econémicos o juridicos, de
forma alternativa y no concurrente, no solamente genera resultados disimiles como existe el

riesgo de que sean sesgados de acuerdo con el enfoque utilizado.

Por el contrario, un andlisis que evalte las causas y consecuencias de las decisiones politicas
nacionales y comunitarias, considerando los aspectos institucionales, entre los que se destacan

los niveles de legalizacion y judicializacion de las iniciativas regionales, y que considere
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ademas las tensiones que existen entre los intereses de los actores publicos y privados, brinda
un marco analitico mas consistente, en el entendido de que los procesos de integracion son
dindmicos y no estaticos, su evolucion es multicausal, y existen variables sistémicas y
domésticas (entre las que se destacan las politicas, econémicas y juridicas) que determinan los

avances y retrocesos de una iniciativa regional.
2.5 Profundizacion de la liberalizacion comercial en la CAN

Se recuerda que uno de los objetivos comunes plasmados desde la primera version del
Acuerdo de Cartagena fue promover el desarrollo equilibrado, equitativo y armoénico de sus
paises miembros, acelerando el crecimiento econdémico y generando mas empleo. Para
alcanzar ese objetivo, se establecieron una serie de mecanismos, entre los que destaca la
liberalizacion del intercambio comercial de mercancias. Dicha liberalizacion consiste en la
eliminacion de barreras al comercio subregional, tanto las barreras directas (aranceles,
licencias o cupos de importacion, contingentes arancelarios u otras medidas de efecto
equivalente), como las barreras indirectas (medidas nacionales aplicables a la
comercializacion de productos, dentro de un determinado mercado, como son las normas

técnicas, normas sanitarias y fitosanitarias, normas de etiquetado, entre otras).

Cabe sefialar en este punto que, pese al importante impulso politico, asi como al dinamismo
inicial para el establecimiento de una zona de libre comercio y la puesta en vigencia del
Arancel Externo Comn, en la practica no fue tan sencillo y el camino no estuvo libre de
contratiempos. Al respecto y siguiendo con el recuento historico que enmarca el presente
estudio, el Programa de Liberacion que instrumentaliza la zona de libre comercio en la

Comunidad Andina, se consolidd recién en toda la subregion en enero de 2006.

Sobre el particular, también cabe recordar que inicialmente Perti no se sumo a esa iniciativa
comunitaria y, con el propdsito de mantener su membresia en la CAN, solicitd en agosto de
1992 que se autorice la suspension de sus obligaciones “con respecto al Programa de
Liberacion y el Arancel Externo Minimo Comun hasta el 31 de diciembre de 1993”. En

1,23

atencion a esa solicitud, la Comision del Acuerdo de Cartagena adopt6 la Decision 321, por

la que se acept? la solicitud planteada por Peru.

Fue recién cuatro afios después y, a través de la Decision 414 de la Comision,?* que Pert

retomo sus compromisos en materia de liberalizacién comercial y se establecio un

23 Disponible en: http://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/gace114.pdf
24 Disponible en: http://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/gace283.pdf
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cronograma de desgravacion arancelaria que se extendio hasta el mes de diciembre de 2005.
Asimismo, durante ese periodo se siguieron aplicando los acuerdos comerciales bilaterales
celebrados por Pera con los demas paises miembros, siempre que fueran mas favorables para

las partes contratantes.

Corresponde destacar que la finalidad de los acuerdos comerciales, en los diferentes niveles:
multilateral, regional o bilateral, es asegurar el acceso a mercados, consolidar las decisiones

de politica comercial liberal, generar seguridad y previsibilidad juridica, promover flujos de

inversion extranjera directa, entre otros. Es decir, en gran medida, los destinatarios finales de
dichos acuerdos son las empresas y los agentes econdmicos privados que actuan en el

mercado.

Al respecto, en didlogo con el grado de cumplimiento de los objetivos comunes sefialados
anteriormente y de conformidad con los objetivos trazados en el Acuerdo de Cartagena, un
efecto esperado del proceso de integracion, en ese momento histdrico, era el incremento, casi
automaticamente, de los flujos comerciales entre los paises miembros. No obstante lo
anterior, y tal como advierte el primer argumento que impulsa este trabajo de investigacion, la
amplia institucionalizacion y legalizacion del proceso de integracion econdmica en la
Comunidad Andina, no fue suficiente para alcanzar los objetivos propuestos en el Acuerdo de
Cartagena y, entre otros, no fue posible generar los incentivos necesarios para profundizar la

integracion (demanda) desde las esferas domésticas de los paises miembros.

Para graficar lo expuesto, el siguiente cuadro muestra la evolucion del comercio en la

subregion de 1969 a 2019.

Grafico 2.1. Evolucion de las exportaciones (FOB) intra y extracomunitarias 1969-2019
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Fuente: Secretaria General de la Comunidad Andina. Dimension Economica y Social de la Comunidad Andina,
Lima, 2018, 53.

De acuerdo con los datos de la Secretaria General de la Comunidad Andina (2018), es
evidente que, en la primera fase del proceso de integracion subregional, vale decir desde 1969
y hasta el inicio de la década de los noventa, no se produjo un incremento considerable en los
flujos comerciales —intracomunitarios y extracomunitarios—. Los datos también hacen
posible evidenciar que la tendencia cambia con la adopcion de la estrategia de Regionalismo
Abierto y se nota un aumento considerable del comercio, especialmente a partir de la
implementacion plena del Programa de Liberacion y hasta el afio 2008, en el que se sintieron
los efectos de la crisis del sistema financiero internacional. No obstante, se observa una rapida
recuperacion y el incremento sostenido de exportaciones intra y extracomunitarias hasta el
afio 2012. A partir de esa gestion se produce una disminucion que alcanza su nivel mas bajo

en 2016. En ese afio, los flujos comerciales eran equivalentes a los alcanzados en 2009.

Este fendmeno se genero, fundamentalmente como consecuencia de dos variables exogenas:
1) la disminucion de los precios de las materias primas y commodities en el mercado
internacional; y, i1) la elevacion del valor de ddlar con el consecuente impacto en las tasas de
cambio de las monedas locales frente a esa divisa. Ambos extremos ocasionaron una
disminucién constante del volumen de exportaciones y una reduccion de los valores netos

recibidos por esas operaciones.

No obstante lo anterior, en los afios 2017 y 2018 el grafico deja ver una recuperacion de los
niveles de exportacion. De esta manera, en 2018 las exportaciones intracomunitarias
representaron 169 veces la cantidad exportada en 1969, cuando se inici6 el proceso. Del
mismo modo, se observa que, en ese mismo afo, se exportd 63 veces mas hacia fuera de la
region en comparacion con los datos de 1969; y, el promedio del crecimiento anual de
exportaciones intracomunitarias es superior al promedio del crecimiento anual de las
exportaciones a terceros paises. En términos econdmicos, las exportaciones intrarregionales
en 1969 no superaban los 80 millones de dolares. En 2012, se alcanz6 la cifra récord de
10.361 millones; y, en 2018, las exportaciones al interior del bloque llegaron a los 8.902

millones de ddlares (SGCA 2019).
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Grafico 2.2. Evolucion de las exportaciones intracomunitarias en la CAN
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Elaborado por el autor a partir de informacion de la SGCA. Dimension Econdmica y Social de la Comunidad
Andina, Lima, 2018.

Otro aspecto de vital importancia es la composicion de la oferta exportable de los paises
miembros de la Comunidad Andina. Sobre el particular, corresponde senalar que, al inicio del
proceso, unicamente el 38% del comercio intrarregional estaba compuesto por productos
manufacturados. Sin embargo, para el aio 2018, la situacion se habia invertido
completamente y el 78% de exportaciones de los paises miembros hacia la propia Comunidad,
estaba compuesta por productos con algun grado de elaboracion. Es decir, manufacturas con
valor agregado (SGCA 2019, 54-55). En esa misma linea, se debe mencionar también que el
mercado andino tiene un alto nivel de diversificacion, especialmente si se lo compara con los
dos principales mercados para los productos de los paises andinos: Estados Unidos y la Union

Europea:
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Grafico 2.3. Diversificacion de las exportaciones de la CAN por pais de destino
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Fuente: Secretaria General de la Comunidad Andina. Dimension Economica y Social de la Comunidad Andina,
Lima, 2018, 54.

Tomando en cuenta la importancia del mercado andino para las empresas de los paises
miembros especialmente para las pequefias y medianas empresas (Pymes),?> que representan
mas del 90% del tejido empresarial en Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru, a partir del afio
2012 se desarrollaron anualmente los denominados Encuentros Empresariales Andinos (Ver
Anexo 2). En esa légica, en el afio 2018, de acuerdo con datos de la Secretaria General de la
Comunidad Andina, durante el Encuentro Empresarial realizado en Arequipa, Pert, se
concretaron ventas por mas de 50 millones de ddlares. Es decir, se trata de un esquema vivo,
dindmico y relevante para la economia de nuestros paises que se apoya en estos mecanismos

de intercambio.

De este modo, llama poderosamente la atencidon que los actores del sector privado que se
benefician del proceso de integracion andino, no se hayan constituido, por lo menos no en los

ultimos afios, como los principales impulsores de su profundizacion y perfeccionamiento.
2.5.1. La imposibilidad de constituir una Union Aduanera

Uno de los mecanismos previstos en el Acuerdo de Cartagena para la consolidacion de los

objetivos comunes que fueron propuestos desde el inicio del proceso andino de integracion en

25 Sobre la base de las disposiciones de la Resolucion 1260 de la SGCA, puede considerarse como
microempresas en la Comunidad Andina a aquellas que tengan entre 1 y 9 empleados; como pequeias empresas
a las que tengan entre 10 y 50 empleados; como medianas empresas a aquellas que tengan entre 51 y 199
empleados; y, como grandes empresas las que tengan mas de 200 empleados.
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1969, era la adopcion de un Arancel Externo Comun. En ese sentido, mediante Decision 370
de 26 de noviembre de 1994,%¢ la Comision establecio la estructura de dicho instrumento, asi
como sus modalidades de aplicacion. En dicha norma se incluian, por una parte, excepciones
para otorgar un trato especial y diferenciado a Bolivia y Ecuador, tomando en cuenta su
menor grado de desarrollo relativo. Por otra parte, también se decidi6 excluir del régimen
general a algunas mercancias que serian objeto de una regulacion posterior, tal fue el caso de

los productos agropecuarios, vehiculos automotores y bienes de capital.

Los niveles arancelarios comunes fueron modificados mediante Decision 535 de la
Comision?’ de 14 de octubre de 2002. No obstante, la entrada en vigor del nuevo Arancel
Externo Comun se fue postergando de manera sucesiva®® y; después, mediante la Decision
679, se levanto la obligacion de los paises miembros de aplicar el Arancel Externo Comun
hasta el 20 de julio de 2008. Ese plazo fue objeto de prorroga en reiteradas oportunidades.
Finalmente, en el ano 2015, la Comision de la Comunidad Andina, a través de la Decision

805,%° resolvio dejar sin efecto el Arancel Externo Comun.

El relato previo deja ver que, en la practica, en ningin momento se consolid6 la aplicacion
por parte de todos los paises miembros del Arancel Externo Comun y mucho menos se genero
una estructura minima que permitiera avanzar hacia el establecimiento de una Unidn

Aduanera.

En ambos casos —que constituyen el nticleo central del proceso de integracion econémico
subregional andino— vale decir, en el marco del establecimiento de una zona de libre
comercio y la constituciéon de una Union Aduanera, se puede evidenciar que, pese a la
orientacion directa del maximo d6rgano politico del sistema y la labor que intentd cumplir la
Comision, la efectiva implementacion de esos mecanismos y la consolidacion de objetivos
comunes requiere también la participacion de los actores del sector privado de los paises
miembros. Este aspecto de capital importancia para entender el devenir del proceso andino
marca la pauta sobre una de las variables que deben ser objeto de un detenido analisis: los
intereses de los actores publicos y privados en cada uno de los paises miembros. Como se

puede apreciar, esos intereses tienen mayor incidencia en la orientacion real, no politica,

26 Disponible en: http://www.sice.oas.org/trade/JTUNAC/decisiones/DEC370S.asp

27 Disponible en: http://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gace854.pdf

28 Al respecto, ver Decisiones 580, 612, 620, 626, 628, 663 y 669 de la Comision del Acuerdo de Cartagena.
2 Al respecto, ver Decisiones 688, 693, 695, 717, 771 y 801 de la Comisién de la Comunidad Andina.

30 Disponible en: http://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/ GACE2493 .pdf
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programatica, institucional, ni juridica de un proceso de integracion, sino en lo que realmente

sucede en el dia a dia, y a lo largo de los afos.

Es por ello que, el segundo argumento que guia el estudio se concentra en determinar que los
intereses de los actores privados son dindmicos y heterogéneos, y se constituyen en un
escenario de tension permanente entre quienes se benefician por el status quo (ganadores) y
buscan mantenerlo; y, aquellos (perdedores) que ejercen presion para lograr cambios
normativos e institucionales, tanto en el marco de las negociaciones que se dan en sede
nacional y que concluyen con una decision politica, como a través de la utilizacién de los

mecanismos regionales.

Cuando se entiende a la integracion econdmica como “un proceso y un resultado” es esencial
comprender que los intereses de los actores publicos y privados no solo deben estar alineados
con el resultado que se quiere alcanzar, sino que fundamentalmente deben estar
comprometidos con llevar adelante cada una de las fases del proceso, por mas dificil o
complejo que sea. Al respecto y tal como se argumenta a lo largo de este trabajo, se debe
considerar que los intereses de los diferentes actores publicos no siempre estan alineados o

cohesionados y no necesariamente representan una posicion unica al interior de los estados.

De esa manera, se puede afirmar que los actores involucrados en una iniciativa integradora,
como diria el cantautor uruguayo, Jorge Drexler, en una conocida cancion, deben ser capaces
de “amar la trama mas que el desenlace”. Asi, en linea con los objetivos sefialados y con la
linea argumental expuesta en los parrafos precedentes y en el capitulo introductorio de esta
tesis, resulta esencial comprender la dindmica de actuacion de los agentes publicos y privados
en la promocion y defensa de sus intereses, asi como su incidencia en la formacion de la

politica comercial de un pais y en la orientacion de los procesos de integracion regional.
2.6. Las relaciones comerciales en el Mercosur

Retomando la perspectiva historica que enmarca el presente analisis, corresponde recordar
que los Estados miembros del Mercosur habian asumido el compromiso de establecer un
Mercado Comun hasta el 31 de diciembre de 1994. De esta manera y sobre la base del rapido
avance de las negociaciones bilaterales que, con caracter previo, sostuvieron Argentina y

Brasil, este elemento se plasmo en el articulo primero del Tratado de Asuncion.

En concordancia, uno de los mecanismos previstos en el articulo 5 del mencionado Tratado
fue el Programa de Liberacion Comercial mediante el cual se realizarian rebajas progresivas

de los niveles arancelarios. Estas serian de caracter lineal y automatico, y a ellas, tendria que
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sumarse la eliminacion de otras restricciones no arancelarias o de efecto equivalente. El
proposito trazado era lograr que, siguiendo un riguroso cronograma previsto en el Anexo 1
del Tratado, al final del periodo de transicion, vale decir hasta el 31 de diciembre, debia
haberse liberalizado el comercio intra subregional. Sin embargo, en el citado Anexo 1 se
establecio una lista de excepciones, compuesta por una serie de productos®! que no formarian

parte del cronograma de desgravacion, sino que serian sometidos a un régimen especial.

Asi, en los primeros afios de vigencia del Mercosur (1991 a 1994) se gener6 un “rapido
crecimiento de la interdependencia comercial” Bouzas y Soltz (2002, 32 - 33). En efecto, si en
el afio 1991 las exportaciones de los 4 paises, en promedio, hacia el Mercosur representaba
tan solo el 11,1% de las exportaciones totales del bloque hacia el mundo, este porcentaje
promedio se fue incrementando de manera constante hasta alcanzar un nivel maximo de 25%

en el afio 1998, tal como se puede evidenciar en el siguiente cuadro:

Grafico 2.4. Exportaciones al Mercosur como porcentaje de las exportaciones totales
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Elaborado por el autor a partir de Bouzas y Soltz (2002, 32).

El crecimiento porcentual que muestra el cuadro, de acuerdo con Bouzas y Soltz (2002, 32)
fue resultado de la confluencia de algunas circunstancias favorables, entre las que se destacan
tres: 1) la convergencia de la apertura comercial unilateral, mas alla de los compromisos

comunes; ii) la concentracion de la politica comercial en la reduccion de aranceles; vy, iii) el

31" Cantidad de mercancias en la Lista de Excepciones: Republica Argentina: 394; Republica Federativa del
Brasil: 324; Republica del Paraguay: 439; Republica Oriental del Uruguay: 960.
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favorable ambiente externo hacia el denominado Regionalismo Abierto, que permiti6 el
acceso a financiamiento externo y la disposicion de recursos publicos hacia la integracion

econdmica regional.

Estos tres elementos estan en sintonia con el primer argumento planteado en la presente tesis,
en el sentido de que el disefio y ejecucion de la politica economica de los Estados parte del
Mercosur, respondi6 inicialmente a la estrategia de profundizacion de sus relaciones
comerciales y a la ampliacién de sus flujos econémicos, asi como de una insercién conjunta a
la economia internacional, mediante la constitucion de procesos de integracion econdmica

orientados hacia el Regionalismo Abierto.

En el mismo sentido, Tussie (2022, 47) asevera que el “Primer Mercosur” (1991 a 1994)
inicio su trayectoria, “cuando el regionalismo era propulsado”. Es decir, en un momento
historico en el que la oferta desde el nivel sistémico era “el llamado Sweet Trade, el caramelo
del comercio”, razon por la cual, de acuerdo con la autora citada, es evidente que el “gran

impetu” con el que surge el Mercosur se debia también a un contexto internacional favorable.

Un poco mas adelante, para enero del afio 1995, tal como reconoce Bouzas (2002, 32) “mas
del 85% de los flujos de comercio intrarregional se beneficiaban de aranceles cero” y el resto
de los productos, que alin mantenian un gravamen arancelario, fueron objeto de regimenes
particulares. La mayoria se incluyo en el denominado “régimen de adecuacion final a la union
aduanera”, que deberia implementarse de forma completa hasta el mes de enero de 1999 por
parte de Argentina y Brasil, y en el mismo mes, pero del aiio 2000 por parte de Uruguay y
Paraguay. Entre los productos que formaban parte de dicho régimen de adecuacion se
encontraban productos de alta sensibilidad como los vehiculos y el azucar que, hasta
entonces, se encontraban excluidos de las disciplinas generales sobre politica comercial del

Mercosur.

Entre los afios 2000 y 2019, la dindmica de interdependencia comercial que habia sido muy
efectiva durante los primeros afios sufrid una contraccion y no fue posible superar el
promedio de exportaciones intrazona. Este analisis es comparativo en relacion con las

exportaciones totales que se habia alcanzado en 1993.

Sobre el particular y de acuerdo con Bouzas (2002, 34), el retroceso de los niveles de
interdependencia comercial alcanzados en el primer periodo de vigencia del Mercosur, tal
como se identifica en el cuadro 2, tuvo dos causas fundamentales: En primer lugar, la

presencia de “condiciones macroecondmicas adversas” como, por ejemplo, la dilatada
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recesion econdmica que vivid Argentina, a partir del afio 1998 y la devaluacion de la moneda
(real brasilero) en enero de 1999, la cual, de acuerdo con Sainz y Calcago (1999, 10)
constituy6 “un punto de quiebre de aspectos importantes de la politica macroeconomica” de
Brasil y que fue seguida de un lento crecimiento econdomico. En la misma linea, Heymann
(1999) analiza la relacion entre la disminucién de los flujos de comercio, la demanda
agregada y el tipo de cambio de las monedas nacionales en el Mercosur. En ese contexto de
crisis, Uruguay y Paraguay solicitaron inicialmente y reclamaron con vigor después, la
aplicacion de medidas compensatorias que coadyuven a mitigar el gran impacto que genero
en sus economias la mencionada devaluacion brasilefia y la crisis financiera de Argentina

(Caetano 2021, 21).

En segundo lugar, Bouzas (2002, 34) considera también que las decisiones de politica
econdmica en los paises del Mercosur condicionaron el retroceso de la interdependencia
comercial al interior del bloque. Al respecto, destaca la adopcion de derechos antidumping y
otras medidas unilaterales de defensa comercial que no necesariamente se encontraban
reguladas o permitidas por las normas del Mercosur. En efecto, a partir del afio 1995 y con
mayor profundidad desde 1997 y hacia adelante, tal como lo reconocen autores como Bouzas
(2002), Caetano (2021) y Tussie (2022), se inici6 una fase de alta conflictividad en el
Mercosur. Esta fase de desacuerdos puso en evidencia, en primer lugar, la ausencia de una
estructura institucional que sirviera de punto de anclaje, de guia y de mecanismo de cohesion
hacia la soluciéon mancomunada de los diversos problemas que tuvieron que enfrentar los
Estados Parte, y el propio proceso de integracion; y, en segundo lugar, evidencio que, la
flexibilidad que inicialmente fue favorable se amplio de tal manera que resultd

contraproducente.

Asi, a manera de ejemplo, mediante un decreto de marzo de 1997, denominado como
“Medida Provisoria 1569”, el gobierno brasilero puso en vigencia una serie de restricciones al
financiamiento de importaciones con el propdsito de buscar un reequilibrio de su balanza
comercial con sus socios del Mercosur. A su turno y tal como afirma Tussie (2022, 49) entre
1997 y el afo 2002, Argentina fue el pais que mas utiliz6 las medidas de salvaguardia y otras
medidas de defensa comercial (antidumping), con especial intensidad para frenar las
importaciones provenientes de Brasil. Por otra parte, Bouzas (2002, 34) hace referencia
también a los denominados “acuerdos de ordenamiento de mercado” adoptados por los
agentes economicos del sector privado y que constituian basicamente sistemas para establecer

“cuotas de importacion” que, a fin de no entrar en colision con las disciplinas de

135



liberalizacion del Mercosur, resultaban ser acuerdos voluntarios entre exportadores para

limitar el envio de productos.

Asi, los paises importadores protegian en alguna medida la produccion nacional y los actores
privados estaban dispuestos a segmentar el mercado, con la tolerancia de los gobiernos. Como
se puede apreciar, la combinacion de ambas circunstancias: condiciones macroecondémicas
negativas al interior de los paises y la adopcion de medidas unilaterales proteccionistas para
contrastarlas, y sin el debido control por parte de la fragil institucionalidad comun, llevaron a

debilitar el proceso de integracion.

En efecto, en una estimativa sobre la base de los datos estadisticos oficiales del Mercosur, en
el afio 2002, las exportaciones intrazona representaron cerca del 15% de las exportaciones
totales, tendencia que se mantuvo durante los afos siguientes. En 2009, esas exportaciones
alcanzaron un porcentaje cercano al 18,6% y luego fue descendiendo hasta un promedio
aproximado del 13% en el afio 2019. Para una revision grafica, se presentan los dos cuadros

comparativos siguientes:

Grafico 2.5. Exportaciones e importaciones totales del Mercosur — Extrazona (2000 -
2019)
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Grafico 2.6. Exportaciones e Importaciones totales del Mercosur — Intrazona (2000 -
2019)
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Nota: Cifras expresadas en miles de millones de dolares).

Una vez revisados los datos sobre importaciones y exportaciones al interior del bloque, resulta
importante abordar el analisis del otro componente importante para el establecimiento de un
Mercado Comun, como es la puesta en marcha de un Arancel Externo Comun. Al respecto, el

camino tampoco fue 1lano ni sencillo.

Entre las primeras dificultades enfrentadas se puede sefialar que, ante las posiciones disimiles
frente a la politica distributiva de ingresos comunes entre los Estados Parte, no les fue posible
consolidar los mismos niveles arancelarios durante las negociaciones de la Ronda Uruguay
del sistema multilateral de comercio. Analizando esta situacion, Tussie (2022, 48) sefiala que
durante ese periodo (1991-1994), los paises se habian reservado un “margen de maniobra para
no pagar los costos distributivos inherentes a subir aranceles en beneficio de otros miembros

y, por lo tanto, a bajarlos en beneficio de abastecedores extrarregionales”.

Posteriormente, se presentd una nueva dificultad. Si bien mediante Decision N° 7/94 del
Consejo del Mercado Comun se aprobo el Arancel Externo Comun, este fue implementado de
manera parcial, evidenciando una vez mas la flexibilidad de las obligaciones asumidas en este
esquema intergubernamental. Otro instrumento indispensable para lograr la vigencia,
implementacion y consolidacion de la union aduanera era la adopcion de un Codigo Aduanero

comun, el cual no habia entrado en vigor hasta el afio 2019, toda vez que, el primer proyecto
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aprobado mediante Decision N° 25/94 del Consejo del Mercado Comn, solo fue adoptado
por Paraguay. Por esa razon, después de varias iniciativas técnicas y politicas*? para aprobar
un nuevo texto, con miras a su entrada en vigencia, recién en 2010 el Consejo del Mercado
Comun adopt6 la Decision N° 27/10 que aprueba un nuevo Cédigo Aduanero del Mercosur.
A la fecha de elaboracion del presente trabajo, este documento, no estd en vigencia y solo fue

incorporado al ordenamiento juridico nacional de Argentina y Brasil.

Como se pudo evidenciar, a pesar del impulso politico y econdmico con el que se puso en
marcha la iniciativa integracionista en el Cono Sur, con el transcurso de los afios pesaron mas
los intereses nacionales de diversa indole, los cuales, sumados a un contexto internacional
cambiante y a los bajos niveles de institucionalidad en el nivel subregional, generaron,

naturalmente, un estancamiento e incluso un declive del propio proceso de integracion.
2.7 Relaciones comerciales de la CAN y el Mercosur con terceros paises

Una vez revisadas las relaciones comerciales al interior tanto de la CAN como del Mercosur
de manera independiente, es pertinente realizar un analisis mas amplio de sus relaciones
comerciales con terceros paises. Asiy con el propoésito de responder a las primeras dos
preguntas subsidiarias que guian este trabajo, serd posible comparar de qué manera influy¢ el
disefio de las instituciones legalizadas de la Comunidad Andina y el Mercosur en el grado de
cumplimiento de compromisos por parte de los Estados Miembros de ambos bloques
subregionales. Del mismo modo, serd posible evaluar coémo influy6 la judicializacion de la

politica en la CAN y el Mercosur en la consolidacion de objetivos comunes.

Al efecto, es pertinente recordar que, sobre la base de la estrategia de regionalismo abierto
que se siguid en el ambito andino y tomando en cuenta las Directrices del Consejo
Presidencial Andino que constan en la denominada Acta de Barahona, suscrita en diciembre
de 1991, los gobiernos de Venezuela y Colombia decidieron negociar de manera conjunta un
acuerdo de complementacion econdmica con México.>? Esta determinacion fue

instrumentalizada mediante la Decision 322 de la Comision del Acuerdo de Cartagena®* de 25

32 En 1997, se cre6 el Comité Técnico N.° 2, “Asuntos Aduaneros”, encargado de elaborar un Protocolo
Adicional del Codigo Aduanero MERCOSUR. En el afio 2003, el Consejo del Mercado Comtin adoptd la
Decision N° 26/03 que, entre otros, encargd a un Grupo de Trabajo que identifique los aspectos conceptuales
basicos del Codigo Aduanero del MERCOSUR. En 2006, mediante Decision N° 25/06 del Consejo del Mercado
Comiin, se cred un Grupo 4d-hoc, conformado por especialistas en derecho tributario y aduanero, para la
redaccién de un nuevo proyecto de Codigo Aduanero.

33 En el marco del Tratado de Montevideo de 1980, a través del que se cred la Asociacion Latinoamericana de
Integracion (ALADI).

34 Disponible en: http://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/gace114.pdf
Fecha de consulta: 8 de febrero de 2019.
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de agosto de 1992, que establecia la posibilidad de negociaciones bilaterales entre los paises
miembros y otros paises de ALADI, Centroamérica y el Caribe. Dicho acuerdo tripartito fue

firmado el 13 de junio de 1994 y entr6 en vigor el 1 de enero de 1995.

En el caso de los paises del Mercosur, corresponde destacar que el 25 de mayo de 1992, esta
instancia firmo6 un Acuerdo de Cooperacion Interinstitucional con la Unidon Europea. Este
instrumento de cooperacion técnica seria la primera iniciativa de una aproximacion en bloque
hacia negociaciones con terceros paises o bloques. Posteriormente, en el mes de junio de ese
mismo afio, se aprobo la Decision N° 10/92 del Consejo del Mercado Comun, a través de la
cual se establecieron criterios comunes para la negociacion comercial con terceros paises
miembros de ALADI. Criterios que serian instrumentalizados posteriormente, mediante la
Resolucion 45/94 del Grupo Mercado Comun, que estableci6 la regla general de que las

negociaciones se efectuarian, como bloque y de manera conjunta.

Posteriormente, y en el lado occidental del continente, durante la séptima reunioén del Consejo
Presidencial Andino celebrada en Quito, el 5 de septiembre de 1995, se establecid que “Las
relaciones externas del Grupo Andino deberan orientarse al logro de una insercion dptima y
eficiente en la economia internacional”. De manera complementaria, en la décima reunion del
Consejo Presidencial Andino, realizada el 4 y 5 de abril de 1998 en la ciudad de Guayaquil, se
acord6 disefiar una “politica exterior comUn y una estrategia comunitaria que permita la
proyeccion de la Comunidad Andina en el contexto internacional”. En esa misma reunion, se
firm¢ el “Marco General para las negociaciones de un Acuerdo de Libre Comercio entre la

Comunidad Andina y Panama”.®

No obstante, en ningin momento se llegd a celebrar el Acuerdo mencionado. Asimismo, se
encomendo al Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores (CAMRE) que contintie
las negociaciones con el Mercosur, el Mercado Comtn Centroamericano y la Comunidad de
Estados del Caribe (CARICOM). Otra directriz fue que se profundice el didlogo con los
Estados Unidos, especialmente para que se establezca un Consejo Andino — Estadounidense
sobre Comercio e Inversion. Posteriormente, en la décimo tercera reunion del Consejo
Presidencial celebrada el 23 y 24 de junio de 2001, se instruyé al CAMRE impulsar la

negociacion de un acuerdo de asociacion con la Unidén Europea.

En cuanto eso sucedia en los Andes, la situacion en los paises de la costa atlantica

sudamericana era un poco mas compleja, puesto que, en medio de la situacion de crisis que

35 Disponible en: http://www.sice.oas.org/TPD/AND_SICA/negotiations/CAN_PAN_s.pdf
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atravesaba el Mercosur en el segundo lustro de la década de los noventa del siglo pasado, y
que fue descrita lineas arriba, en 1998 Argentina decidi6 unilateralmente renovar el Acuerdo
de Complementacion Econdémica N° 6, que habia firmado con México en 1986, en el marco
de la ALADI, vigente hasta el 31 de diciembre del afio 2001.3¢ Esta decision representaba un
claro distanciamiento de la decision politica que habia tomado el Mercosur afios antes de
llevar adelante negociaciones colectivas de acuerdos bilaterales con terceros paises. En ese
escenario, Uruguay y Paraguay comenzaron a buscar, cada uno por su lado, alternativas para
diversificar sus exportaciones, a fin de reducir el grado de dependencia, fundamentalmente

del mercado brasilero (Caetano 2021, 18).

Como reaccion a esas iniciativas, en 1999 Brasil adopt6 un formato de negociacion bilateral
con México y con los paises de la Comunidad Andina, apartandose del mismo modo de las
disciplinas regionales. Esta dindmica continud y el presidente Carlos Satil Menem de
Argentina solicitd, en julio del mismo afio, a su homodlogo de Estados Unidos, Bill Clinton,
que se considere el ingreso de su pais a la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte
(OTAN). Més allé del resultado negativo de dicha solicitud, el hecho de que se haya
formulado tal peticion distanci6 aun mas a los gobiernos de las mayores economias del Cono

Sur (Caetano 2021, 18).

Un ao después y ya con Fernando de la Raa en la presidencia de la Argentina y ademas en
ejercicio de la Presidencia Pro Tempore del Mercosur, se puso en marcha la iniciativa
denominada como “Relanzamiento del Mercosur”. Esta iniciativa gener6 el apoyo unanime de
los Estados Parte del bloque y se baso en el “perfeccionamiento de la integracion por medio
de la consolidacion de la Union Aduanera y la construccion del Mercado Comun, en un
contexto de regionalismo abierto” (Punto 4 del Comunicado Conjunto de los presidentes de

los Estados Parte del Mercosur de 15 de diciembre de 2000).

Con ese fin, en la reunion del Consejo Mercado Comun del mes de junio de ese afio se
adoptaron varias decisiones por medio de las cuales se pretendia fortalecer el proceso
integrador, entre las que destacan las referidas a acceso a mercados, arancel externo comun,
medidas de defensa comercial y de la competencia, coordinacion macroecondémica, incentivo

a las inversiones, perfeccionamiento del sistema institucional, incluida la solucion de

36 El texto completo del Decimoprimer Protocolo Adicional puede ser consultado en el siguiente enlace:
https://www?2.aladi.org/nsfaladi/textacdos.nsf/4d5¢18e55622e1040325749000756112/7a6ab645c0c5baee032567
ec00447811?0penDocument Fecha de consulta: 18 de diciembre de 2022.
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controversias, entre otras. En sintesis, se ve que esta ambiciosa agenda iba a dar paso a un

verdadero “relanzamiento” del proceso.

En cuanto a las relaciones con terceros paises, se aprobo la Decision N° 32/00 del Consejo
Mercado Comun’” que, en primer lugar, reafirmo “el compromiso de los Estados Parte del
Mercosur de negociar en forma conjunta acuerdos de naturaleza comercial con terceros paises
o agrupaciones de paises extrazona en los cuales se otorguen preferencias arancelarias”
(Articulo 1 de la Decision N° 32/00 del Consejo Mercado Comun). En ese sentido, se dejo
claramente establecido que, a partir del 30 de junio del afio 2000, no podrian suscribirse
nuevos acuerdos en el marco de ALADI que no hayan sido negociados en bloque; y, del
mismo modo, se propuso reiniciar las negociaciones en el mismo formato con la Comunidad

Andina y México.

En relacion con la aspiracion de concluir un 4rea de libre comercio entre los paises del
Mercosur y la CAN, corresponde sefialar que tinicamente en el afio 2005, después de 10 afios
de negociacion se concreto la tan ansiada zona de libre comercio entre los paises miembros de
la Comunidad Andina y los Estados Parte del Mercosur. Este resultado se logré a través de la
firma de los Acuerdos de Complementacion Economica celebrados entre Bolivia (AAP. CE
36), Pera (AAP. CE 58), Colombia, Ecuador y Venezuela (AAP. CE 59) con los Estados
Parte del Mercosur, en el marco del Tratado de Montevideo de 1980. Como corolario de lo
anterior, mediante Decision 613 de 7 de julio de 2005, se otorgd a los mencionados Estados

Parte del Mercosur la condicion de miembros asociados de la Comunidad Andina.

A través de esos instrumentos se establecieron una serie de reglas destinadas a liberalizar los
flujos comerciales de productos originarios de los paises miembros de ambas subregiones.
Del mismo modo, el hecho de que los Estados parte del Mercosur fueran considerados como
asociados de la Comunidad Andina les permitia participar en los 6rganos e instituciones del
Sistema Andino de Integracion, de conformidad con las normas y condiciones que se podrian
establecer de comtin acuerdo. En la practica, ningun pais del Mercosur demostro interés en
intervenir en las reuniones y menos en la toma de decisiones de las instituciones andinas. Por
ultimo, la decision de aproximar a ambos bloques tenia el propdsito de plantar las semillas

para una futura convergencia gradual, la cual tampoco se concreto.

37 El texto completo puede ser consultado en el siguiente enlace:
https://normas.mercosur.int/simfiles/normativas/16558 DEC_032-2000_ES Relanzamiento Relacion-
Externo_Acta%201 00.pdf Fecha de consulta: 20 de diciembre de 2022.
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2.8 Las fallidas negociaciones para la constitucion del ALCA y sus repercusiones

regionales

Ahora bien, mas alla del simbolico “relanzamiento” del Mercosur realizado en el ano 2000,
Uruguay y Paraguay continuaban insatisfechos con el alto nivel de proteccion que debian
implementar en aplicacion del Arancel Externo Comiin mercosuriano. En ese contexto,
Uruguay volcé su mirada hacia las negociaciones del Area de Libre Comercio de las
Américas, conocida como la iniciativa ALCA que habia sido lanzada en la Cumbre de las
Américas, celebrada en Miami en 1994. Esta iniciativa tenia el ambicioso plan de concretar la
eliminacion de las barreras directas al comercio y la inversion en todo el continente para el

ano 2005.

Por su parte Argentina, en 2001, siguié el mismo camino que Uruguay, buscando
especialmente un mejor acceso de sus productos al mercado de Estados Unidos. Paraguay
tuvo en ese momento una posicion ambigua y Brasil fue el pais que mas se resistid a avanzar
por ese sendero (Tussie 2022, 49). No obstante, después de la profundizacion de las tensiones
entre los paises latinoamericanos favorables a la iniciativa ALCA y aquellos que tenian una
posicion contraria, las cuales se pusieron en evidencia durante la celebracion la Cuarta
Cumbre de las Américas celebrada en Mar del Plata, en noviembre de 2005, se cerrd las
puertas a cualquier posibilidad de acuerdo. En efecto, este tema no volvio a formar parte de la

agenda de negociaciones de los paises de la CAN ni del Mercosur.

Tomando en cuenta que las posiciones de los paises andinos ya se encontraban divididas en
torno a la orientacion de las negociaciones comerciales con terceros paises, toda vez que,
principalmente Venezuela se habia manifestado de forma contraria a avanzar en la
celebracion de acuerdos asimétricos con paises desarrollados y en formar parte del ALCA; ya
en el afio 2004, se establecio una decisiva definicion acerca de la estrategia andina sobre
negociaciones comerciales con terceros paises. En efecto, el Consejo Presidencial Andino,
reunido en Quito, Ecuador, reconoci6 las oportunidades y desafios que conllevan las
negociaciones bilaterales que estan desarrollando los paises miembros. En consecuencia,
manifestd su complacencia con las mismas y recomend6 que en todo momento se resguarden
los objetivos, mecanismos e instituciones establecidos en el Acuerdo de Cartagena. En ese

sentido, se aprobo la Decision 59838 sobre “Relaciones comerciales con terceros”, que

38 Disponible en: http://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gace1092.pdf
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reemplazo a la Decision 322 y amplio la posibilidad de negociar bilateralmente con cualquier

pais, cuando no fuese posible concluir una negociacion en bloque.

Asi, la Decision 598 resulto ser premonitoria, ya que ante la imposibilidad de los paises
miembros de la Comunidad Andina de concluir conjuntamente la negociacion comercial que
se habia iniciado en 2004 con Estados Unidos; Colombia y Peru suscribieron, en 2006, sendos
acuerdos de promocion comercial con ese pais. A la larga, ese seria el inicio del camino de
“bilateralismo competitivo” (Quiliconi 2013) que siguieron ambos paises y por el cual,

firmaron varios acuerdos bilaterales de comercio.

De esta manera, en cuanto el Mercosur mantuvo su postura de negociar en bloque, desde la
entrada en vigor de la Decision 598 de la Comunidad en el afio 2004, los miembros de la
CAN decidieron ir en el sentido opuesto, marcando asi una clara flexibilizacion de sus

relaciones con terceros paises.

Es en ese contexto historico que, tal como lo reconoce Pefia (2006) es fundamentalmente a
partir del afio 2006 que Uruguay, con el apoyo de Paraguay, inician una campafia en favor de
que se habilite a los socios “pequefios” del Mercosur a celebrar acuerdos comerciales con
terceros paises extra-bloque. En esa linea, en ese mismo afio Uruguay impulso la posibilidad
de la suscripcion de un Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, el cual finalmente no
se concretd. Sobre el punto, tal como sefiala Caetano (2021, 23) las iniciativas para alcanzar
una mayor flexibilizacion en este tema estuvieron presentes de manera constante en la agenda
de negociacion del Mercosur, impulsadas preponderantemente por Uruguay y Paraguay, que
puntualizaban “las grandes dificultades del bloque para negociar en conjunto ante terceros o

para concertar intereses y posturas en foros multilaterales” (Caetano 2021, 24).

2.9. Las relaciones comerciales de la Comunidad Andina y el Mercosur con la Union

Europea

En el presente analisis, merecen especial destaque las negociaciones del Mercosur y la CAN
con la Union Europea. En el primer caso, dichas negociaciones tuvieron como punto de
partida la firma del “Acuerdo marco interregional de cooperacion entre la Unién Europea y el
Mercosur”, que entr6 en vigencia en julio de 1999. Este acuerdo, en su Articulo 4 hacia
referencia a que el objetivo de la relacion de cooperacion de ambos bloques en materia
comercial era el “de fomentar el incremento y la diversificacion de sus intercambios
comerciales, preparar la ulterior liberalizacion progresiva y reciproca de los mismos”. Sobre

ese objetivo de politica exterior comun, cabe sefialar que tuvieron que transcurrir 20 afos
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hasta el 28 de junio de 2019, para que ambos bloques anunciaran la conclusion de las
negociaciones de un Acuerdo de Asociacion, el cual hasta el 31 de diciembre de 2023 no ha

entrado en vigor.

Es importante remarcar que, como bien recuerda Nolte (2022, 187), uno de los principales
aspectos que marco el retraso de las negociaciones fue el “/obby agricola europeo y de los
gobiernos de Francia, Irlanda y los Paises Bajos”, sobre todo en los primeros afios del nuevo
siglo. Asimismo, el autor destaca que, entre otros temas en disputa, estuvo la exigencia de la
Unioén Europea de una “apertura integral del Mercosur a las importaciones industriales”, la
cual fue resistida férreamente por Brasil y; del otro lado, la exigencia del Mercosur de la

apertura del mercado europeo a los productos agricolas (Nolte 2022, 188).

La conclusion de las negociaciones tuvo como pafio de fondo la Estrategia Comercial
denominada “Comercio para todos. Hacia una politica de comercio e inversion mas
responsable” que fue lanzada por la Comision Europea en el afio 2015 que, entre otros, ya
analizaba el impacto de la China en la economia global y el incremento de sus relaciones
comerciales con paises latinoamericanos. Por otra parte, también influy6 la necesidad de
fortalecer la posicion de apoyo de la Union Europea a la liberalizacion de los flujos
comerciales y la celebracion de acuerdos, en contravia a la politica proteccionista impulsada

por la administracion de Trump en Estados Unidos (Nolte 2022, 189-190).

En esa misma direccion se ve que las negociaciones con la Unioén Europea y la CAN corrieron
la misma suerte, pues se habian iniciado en bloque en el afio 2007; empero, a partir de febrero
del afo 2009, continuaron en un formato denominado “multipartes”. Este acuerdo multipartes
incluia inicialmente a los paises de la Union Europea, Colombia, Ecuador y Perti. No
obstante, a fines de ese afio, Ecuador se retird de las negociaciones y el 26 de junio de 2012,
Colombia y Peru fueron los Unicos paises de la Comunidad Andina en suscribir un acuerdo

comercial con el bloque europeo.

Estos hechos, que solo podrian concretarse en un esquema de regionalismo abierto, en el que
se habia establecido una real flexibilizacion del relacionamiento con terceros paises, marcaron
el inicio de una nueva estrategia de insercion a la economia global de estos dos paises. Del
mismo modo, la salida de Venezuela del proceso generé un marcado antagonismo con la
estrategia comercial de Bolivia y Ecuador, y represent6 el inicio del debilitamiento de la

Comunidad Andina.
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A partir del afio 2006 y durante la siguiente década, las politicas comerciales de los dos
bloques formados al interior de la Comunidad Andina avanzaron como los rieles de un tren,
de forma paralela y sin la posibilidad de cruzarse. Con esa metafora se pretende ilustrar que
Colombia y Peru se embarcaron en una serie de negociaciones comerciales bilaterales con sus
principales socios comerciales. Mientras que en lo que respecta a Bolivia y Ecuador, estos
paises reforzaron su perspectiva contraria a los tratados de libre comercio. Esta posicion
contrapuesta —entre estos dos grupos de paises— generd un impase que limito la posibilidad

de profundizar la integracion comercial, asi como las negociaciones en otras areas.

Lo sefialado anteriormente genero efectos dispares en torno al cumplimiento de los objetivos
comunes de ambos bloques. Este aspecto permite contar con elementos suficientes como para
contestar a una de las preguntas subsidiarias formuladas al inicio de investigacion y es que, a
partir del alto grado de institucionalizacion y legalizacion en la CAN, se adoptd una norma
comunitaria, la Decision 598, que no solamente se constituyé como una importante valvula de
escape politico como influyd negativamente en el cumplimiento de compromisos
comunitarios asumidos por parte de los Paises Miembros de la Comunidad Andina. Del otro
lado del continente y de forma paraddjica, el respeto irrestricto a las normas de los Tratados
fundacionales, acompafiado por bajos niveles de institucionalizacion y con una fuerte
estructura intergubernamental de decision en el marco del Mercosur, permitié que no se
permearan los objetivos comunes en materia de negociaciones comerciales con terceros

paises.

Como se puede apreciar y tal como se sefiala en el primer argumento expuesto en la parte
introductoria de este trabajo, queda en evidencia que el grado de legalizacion (alta o baja) de
los procesos de integracion econdmica, a través del establecimiento de una estructura
normativa e institucional intergubernamental y supranacional (oferta) no fue suficiente para
alcanzar los objetivos propuestos en el Acuerdo de Cartagena ni en el Tratado de Asuncion.
Asi, en el marco de orientaciones de politica comercial tan disimiles y disonantes, como las
presentes en el seno de la Comunidad Andina, surgi6, una vez mas, la necesidad de reorientar

el proceso integrador a través de un proceso de reingenieria sostenido desde 2013.
2.10. La reingenieria de la Comunidad Andina (2013 - y hasta la actualidad)

Ante la situacion descrita en el apartado anterior, el Consejo Presidencial Andino inici6 en el
afio 2011 un proceso de reingenieria del Sistema Andino de Integracion con el objetivo de

“fortalecer y dar un renovado dinamismo al proceso andino de integracion [...] v adecuar la
y
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Comunidad Andina (CAN) a los retos del actual contexto internacional” (Declaraciones de

Lima y Bogota, del 28 de julio y el 8 de noviembre de 2011).

Como resultado de dicho proceso se redujeron los temas y ambitos de accion a cargo de la
Comunidad, se eliminaron comités y grupos de trabajo ad hoc, se ordend la reestructuracion
organico y funcional de la Secretaria General, se dispuso que se inicie un proceso que facilite
la salida del Parlamento Andino del sistema; y, al 31 de diciembre 2023, atn estaba pendiente

la conclusion de la reingenieria del sistema de solucidon de controversias.

Desde 2011, el Consejo Presidencial no se volvio a reunir, sino hasta 2019 con ocasion de la
conmemoracion de los 50 afios de la suscripcion del Acuerdo de Cartagena. De esta manera,
se puede afirmar que la segunda década del siglo XXI estuvo marcada por un abandono total
del proceso por parte del drgano encargado de orientarlo. Del mismo modo, durante este
periodo, el érgano ejecutivo de la Comunidad Andina demostré mayor fragilidad y debilidad
institucional. Esta fragilidad se evidenci6 con la renuncia de Freddy Ehlers (de nacionalidad
ecuatoriana) al cargo de Secretario General en mayo de 2010, momento en el que inici6 un
interinato de més de 3 afios, a cargo de Adalid Contreras (boliviano de origen), primero; y
Santiago Cembrano (de nacionalidad colombiana), después. En junio de 2013, con el fin de
subsanar los interinatos, se eligié a un nuevo Secretario General titular, Pablo Guzmén
(boliviano), el cual renunci6 dos afios después, dando paso a un reemplazo, Walker San

Miguel (boliviano), por el periodo faltante, vale decir, hasta el mes de junio de 2018.

Por otra parte, entre 2006 y 2018, Colombia y Pert firmaron varios acuerdos comerciales
bilaterales, aspecto que deja traslucir la orientacion de su politica comercial. Esta dindmica de
negociacion, identificada por Quiliconi (2013) como “bilateralismo competitivo™ incluy6 la
suscripcion de acuerdos comerciales asimétricos con paises desarrollados de distintas
latitudes. Al margen del acuerdo con Estados Unidos; Colombia y Pert firmaron convenios
comerciales con la Union Europea, Canada y Corea del Sur, entre otros (ver Tablas 2.1 y 2.2).
En el marco de este fenomeno que forma parte de una estrategia nacional de insercion
econdmica global (Bouzas 2007) se pueden identificar ademas otros dos momentos
significativos: el surgimiento de la Alianza del Pacifico en el afio 2012 y la entrada en
vigencia del Protocolo (Comercial) Adicional al Acuerdo Marco en 2016. Esta iniciativa del
Perti que fue secundada por Chile, Colombia y México consolidd, por una parte, las
decisiones politicas de sus miembros en materia comercial; y, por otra, constituyd una nueva

tentativa de apuntalar una iniciativa regional sobre una base econdmica.
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Tabla 2.1 Acuerdos comerciales regionales de bienes y servicios notificados por

Colombia a la OMC en vigencia al 01 de diciembre de 2018

Acuerdo Fecha de Fecha de
suscripcion entrada en
vigencia
1. Comunidad Andina 12/05/1987* 25/05/1988
2. ALADI 12/08/1980 18/03/1981
3. Sistema Global de Preferencias Comerciales 13/04/1988 19/04/1989
entre los paises en desarrollo (SGPC)
4. México - Colombia®’ 13/06/1994 01/06/1995
5. Estados Unidos — Colombia 22/11/2006 15/05/2012
6. Chile — Colombia 27/11/2006 08/05/2009
7. Triangulo del Norte (El Salvador, Guatemala, 09/08/2007 12/11/2009
Honduras) - Colombia
8. Canada - Colombia 21/11/2008 15/08/2011
9. EFTA - Colombia 25/11/2008 01/07/2011
10.UE - Colombia y Perti (Adhesion Ecuador) 26/06/2012 01/03/2013
11.Republica de Corea — Colombia 21/02/2013 15/07/2016
12.Costa Rica - Colombia 22/05/2013 01/08/2016
13.Alianza del Pacifico 10/02/2014 01/05/2016

Elaborada por el autor a partir de la informacion de la pagina web oficial de la Organizacion Mundial de

Comercio

Tabla 2.2 Acuerdos comerciales regionales de bienes y servicios notificados por Peru a la

OMC en vigencia al 01 de diciembre de 2018

Acuerdo Fecha de Fecha de
suscripcion entrada en
vigencia
1. Protocolo relativo a las negociaciones 08/12/1971 11/02/1973
comerciales entre paises en desarrollo
(PTN)
2. Comunidad Andina 12/05/1987* 25/05/1988
3. ALADI 12/08/1980 18/03/1981
4. Sistema Global de Preferencias 13/04/1988 19/04/1989
Comerciales entre los paises en desarrollo
(SGPC)
5. Estados Unidos — Perti 12/04/2006 01/02/2009

39 El Tratado original, denominado Tratado del Grupo de los Tres (TLC-G3), estuvo integrado por México,

Colombia y Venezuela. El 22 de mayo de 2006, Venezuela denunci6 el Acuerdo.
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6. Chile — Pert 22/08/2006 01/03/2009
7. México - Pert 06/04/2011 01/02/2012
8. Canada - Peru 29/05/2008 01/08/2009
9. Singapur - Peru 29/05/2008 01/08/2009
10. China - Pera 28/04/2009 01/03/2010
11.EFTA — Pert 24/06/2010 01/07/2011
12.Republica de Corea — Peru 21/03/2011 01/08/2011
13.Panama - Perti 25/05/2011 01/05/2012
14.Costa Rica - Peru 26/05/2011 01/06/2013
15.Japon — Pert 31/05/2011 01/03/2012
16.UE - Colombia y Perti (Adhesion 26/06/2012 01/03/2013
Ecuador)
17.Alianza del Pacifico 10/02/2014 01/05/2016
18.Honduras — Pert 29/05/2015 01/01/2017

Elaborada por el autor a partir de la informacion de Pagina web oficial de la Organizacion Mundial de
Comercio.*

Como se puede apreciar por la informacion que consta en las Tablas 2.1 y 2.2, y salvo el caso
aislado del acuerdo comercial suscrito entre Colombia y México en 1994, es a partir del afio
2006 que Pert y Colombia inician una secuencia de negociaciones comerciales bilaterales o
plurilaterales. En la mayoria de los casos, ambos paises negociaron con los mismos socios
comerciales. No obstante, merece destacarse que Pert cuenta ademas con acuerdos
comerciales con las dos principales economias del Asia: China y Japon, asi como con

Singapur.

De forma paralela y en cuanto Colombia y Pert desplegaban su mejor arsenal politico y
técnico en las mencionadas negociaciones comerciales, en América del Sur, como ya se
delined antes, surgian otros procesos como ALBA y Unasur, todo en el marco de un giro de
los gobiernos nacionales de la mayoria de los paises de América del Sur hacia una ideologia

progresista, fundamentalmente a partir del segundo lustro de los afios dos mil.

Asi se ve el surgimiento de estas nuevas iniciativas denominadas “post liberales” o “post
hegemonicas” (Riggirozi 2012) y (Sanahuja 2012), que fueron construidas con objeto y

alcance diferentes; pues, respondian en gran medida a la ideologia progresista de los

40 Bl Acuerdo de Cartagena fue suscrito originalmente el 26 de mayo de 1969. Sin embargo, el texto que fue
notificado a la OMC fue el resultante de la modificacion realizada a través del Protocolo de Quito firmado el 12
de mayo de 1987.
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gobiernos de paises como Argentina, Bolivia, Brasil, Ecuador, Uruguay y Venezuela. Este
giro en los alcances de los instrumentos de integracion iba mas alla de la concepcion
econdmica comercial tradicional y mas bien apuntaban a iniciativas de corte politico y social,
con énfasis en la consolidacion de foros regionales de coordinacion politica, enmarcados en

una estrategia intergubernamental mas que de una verdadera integraciéon econémica.

De esta manera, se hacen evidentes las visiones antagonicas de politica comercial nacional
(Por una parte, los paises de la costa pacifica, salvo Ecuador en un primer momento, con una
vision aperturista y los demas paises de América del Sur con un enfoque mas proteccionista),
sumadas al debilitamiento de la posicion institucional comunitaria y los cambios en el
contexto internacional, lo que en suma influy6 en la reconfiguracion del escenario de

integracion regional en el continente.

En relacion con la estrategia comercial de Bolivia y Ecuador, corresponde sefalar que ambos
paises se mostraron contrarios a suscribir tratados de libre comercio durante la primera década
del siglo XXI. El primer pais mantuvo inalterable esta estrategia y no firmé ningun acuerdo
comercial internacional. Sin embargo, a partir del afio 2014 Ecuador cambi6 radicalmente su
postura y reinicio negociaciones con la Union Europea, a fin de adherirse al Acuerdo
Comercial Multipartes suscrito anteriormente por Colombia y Peru. El proceso de
negociacion concluy6 dos afios mas tarde y el 11 de noviembre de 2016 se suscribi6 el

correspondiente Protocolo de Adhesion, el cual entr6 en vigor el 1 de enero de 2017.

Del mismo modo, el 14 de noviembre de 2016, Ecuador celebr6 la primera ronda de
negociaciones de un acuerdo comercial con la Asociacion Europea de libre comercio (EFTA),
conformada por Suiza, Islandia, Liechtenstein y Noruega. Este convenio fue suscrito el 25 de
junio de 2018. Por ultimo, el 24 de julio de 2018, Ecuador oficializ6 su solicitud de ser
miembro asociado de la Alianza del Pacifico y el 15 de noviembre del mismo afio se reunio6
en Washington, D.C. el Consejo de Comercio e Inversiones entre Ecuador y Estados Unidos,

para tratar temas de interés bilateral relacionados con comercio e inversiones.

De lo anotado, se destaca el hecho de que la definicion de las politicas econémicas y
comerciales de los paises es dindmica y responde a variables exdgenas y endogenas. Del
mismo modo, es posible considerar que, una vez que esas decisiones estratégicas nacionales
son tomadas, estas tienen un impacto natural en el normal desarrollo de un proceso de

integracion. En muchas ocasiones, los objetivos e intereses comunes ceden y dan paso a los
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intereses nacionales que, con diferentes grados de influencia, siguen también las tendencias de

los intereses de los actores publicos y privados nacionales.

En el marco de esa reflexion, llama la atencion que dos paises (Colombia y Pert) que
formaban parte de un proceso de integracion econdmica regional (CAN) decidieran, por una
parte, iniciar una agresiva estrategia de negociaciones bilaterales; y, por otra, emprender una
nueva iniciativa regional (Alianza del Pacifico) de similares caracteristicas que la primera.
Merece destacarse también el mencionado cambio de estrategia comercial del Ecuador y la

invariable politica comercial de Bolivia que no ha suscrito ningun acuerdo comercial bilateral.

En ese sentido, y con el fin de esgrimir posibles respuestas a la pregunta principal de
investigacion: ;De qué manera la legalizacion y judicializacion de la politica de integracion
comercial ha influido en la consolidacion de los objetivos de la CAN y el Mercosur entre
1996 y 20197 surge otra variable que debe abordarse con detenimiento. Esta es la continuidad
o el cambio de las estrategias comerciales de los paises miembros de un proceso de
integracion econdmica regional y los elementos que la provocan. Aspecto que se desarrolla en

los capitulos siguientes.
2.11. Conclusiones del capitulo

El anélisis que se realizo en el presente capitulo sobre los avances y retrocesos en la
construccion de un mercado ampliado y en la consolidaciéon de objetivos comunes en la
Comunidad Andina y el Mercosur —a partir de un estudio historico-comparativo— permitio,
en primera instancia, conocer cudl fue la postura de los paises miembros de ambos esquemas
de integracion. Dicho andlisis fue realizado en el marco de la dindmica de institucionalizacion
de las relaciones comerciales promovida en el nivel multilateral desde 1947, tanto antes como
después de la firma del Acuerdo de Cartagena y del Tratado de Asuncion, que dieron origen a

la Comunidad Andina y al Mercosur, respectivamente.

En segundo lugar, esta revision de los avances en ambos procesos de integracion —CAN y
Mercosur— ampli6 la posibilidad de entender cudl era el contexto regional y nacional en el
que se gestaron las iniciativas de integracion subregional y las formas en que dicho contexto
se fue modificando a lo largo del tiempo. Sobre todo, en atencion a variables exodgenas o
sistémicas; pero también en funcién a variables endogenas o nacionales de cada uno de los

paises miembros de ambas iniciativas.

En tercer lugar, el desarrollo del presente capitulo dio pautas para analizar las tensiones entre

los esfuerzos promovidos desde los espacios intergubernamentales de integracion regional en
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el caso del Mercosur o, inclusive, desde las estructuras institucionales supranacionales en el
caso de la CAN. Como se vio, estas iniciativas fueron conducentes a la consolidacion parcial
de los objetivos comunes identificados en los tratados constitutivos, pero también aportan con
luces para comprender los cambios en las estrategias nacionales de sus paises miembros que,
en ocasiones coincidian con las lineas de accion subregionales y, en otras, se alejaban de ellas.
Asi se pudo ver que los cambios, tanto en el ambito regional como nacional, que fueron
recogidos en el texto provocaron avances y retrocesos en la construccion de un mercado

ampliado en ambas subregiones.

Sobre la base de la sintesis realizada, la resefia histérica-comparativa, apoyada en los
supuestos analiticos iniciales —desde la teoria de la integracion econdmica y la perspectiva
institucional liberal, aplicados a los procesos de integracion econdmica de los Andes y del
Cono Sur— autorizan a confirmar el primer argumento de esta investigacion y, en
consecuencia, sustentar que: el disefio y la ejecucion de la politica comercial de los paises
miembros de la de la Comunidad Andina y del Mercosur, respectivamente, respondio
preponderantemente a una estrategia de insercion a la economia internacional, adoptada de
manera comun, en el marco de un proceso de integracion regional orientado hacia el
Regionalismo Abierto basado en normas e instituciones. Si bien en ninguno de los dos casos
se alcanzaron todos los objetivos planteados inicialmente, en ambas subregiones se
produjeron avances y retrocesos en los aspectos politicos, institucionales (juridicos),

econdémicos y sociales.

Por otra parte, con el enfoque analitico de la institucionalizacion y legalizacion, que forman
parte de la perspectiva del institucionalismo liberal revisado en el capitulo anterior, es posible
contrastar los siguientes dos argumentos: Por un lado, en la Comunidad Andina se
desarrollaron amplias y profundas condiciones de oferta de integracion, mediante una solida
estructura normativa e institucional supranacional. Sin embargo, ello no fue suficiente para
generar los incentivos necesarios para que exista una mayor demanda de integracion al
interior de los paises miembros. En efecto, ante la prevalencia de las estrategias comerciales
de Colombia y Peru orientada hacia la negociacion bilateral de acuerdos comerciales
asimétricos con terceros paises, se produjo en 2006 la salida de Venezuela; y, a partir de ese
momento, se generd una fractura institucional que, en gran medida, respondia a dos visiones
antagdnicas imperantes en relacion con una estrategia comercial nacional proteccionista de

Bolivia y Ecuador, y aperturista en el caso de Colombia y Pert.
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Por otro lado, como se evidencid6 a lo largo de las paginas precedentes, el Mercosur, por su

naturaleza intergubernamental, tiene un menor grado de institucionalizacion y legalizacion

que la Comunidad Andina. No obstante, en cuanto a su relacionamiento con terceros paises

prevalecio la decision de privilegiar un objetivo comtin que era negociar en bloque. Por el

contrario, en la Comunidad Andina, a pesar de tener una estructura institucional y juridica

mas rigida, se autorizo a sus paises la celebracion de acuerdos bilaterales, utilizando para el

efecto, la mencionada estructura de alta legalizacion, por medio de sendas Decisiones que

flexibilizaron las obligaciones sobre el particular. Dicha flexibilizacion fue consolidada

posteriormente por una sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.*!

Lo sefialado anteriormente, puede ser sintetizado de la siguiente forma:

Tabla 2.3 Sintesis sobre objetivos, avances y retrocesos de la CAN y el Mercosur

Comunidad Andina

Mercosur

Principales
objetivos
comunes

que no
fueron
alcanzados

En el marco de la integracion
econdmica a la que apunta el
Acuerdo de Cartagena, se preve,
entre otros, la aplicacion de un
Arancel Externo Comtin que
serviria de base para la
conformacion de una Union
Aduanera.

En la practica, a pesar de que se
adoptaron formalmente niveles
arancelarios comunes, no fue
posible aplicarlos y se pospuso
reiteradamente su exigibilidad
juridica.

En el afio 2015 los paises miembros
desistieron de este proposito y
derogaron las normas andinas
vinculadas con el Arancel Externo
Comun.

Un objetivo del Tratado de Asuncion
es la constitucion de un mercado
comun en el Cono Sur.

En la practica, no se alcanzo ese nivel
de integracion econdmica. Si bien se
cuenta con un régimen normativo que
ampara la figura del Arancel Externo
Comun, dicho régimen contempla una
serie de excepciones que dificultan su
completa implementacion.

Por otra parte, hasta el afio 2019 no
habia entrado en vigencia el codigo
aduanero del Mercosur por la falta de
incorporacion de esa normativa en el
ordenamiento juridico de todos los
paises miembros.

En consecuencia, el Mercosur
constituye una Unién Aduanera formal
¢ imperfecta.

41 Al respecto, ver la sentencia emitida en el proceso 01-AN-2010.
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Principales | - Formacion de un mercado - Formacion de un mercado ampliado

avances ampliado mediante la mediante la liberalizacion de los
liberalizacion de los intercambios intercambios comerciales de bienes
comerciales de bienes (Programa (Programa de Liberacion).

de Liberacion).

Consolidacion de altos niveles
institucionales de legalizacion y
judicializacion, con especial
énfasis en el funcionamiento del
mecanismo andino de solucion de

controversias.
Principales - Restricciones unilaterales al - Restricciones unilaterales al
retrocesos comercio por parte de los paises comercio por parte de los paises
miembros en distintas formas y miembros en distintas formas y
oportunidades. oportunidades.

La flexibilidad institucional y de los

Promocién de negociaciones

comerciales bilaterales con compromisos adoptados por los
terceros paises. Esta situacion paises miembros propicio el avance
ocasion6 una division en la del proceso, durante los primeros
estrategia comercial y de afios. Sin embargo, con el paso del
insercion a la economia global de tiempo, dicha flexibilidad, asi como
los paises miembros, generando la falta de exigibilidad de los
un estancamiento y un compromisos mencionados, genero
debilitamiento de la integracion, a | mas perjuicios que beneficios.
partir del afio 2006.
- La ruptura de las disciplinas

- Las negociaciones comerciales comunes de negociacion comercial
bilaterales propiciaron la con terceros paises llevo a un
modificacion del acervo relanzamiento del Mercosur, en el
normativo comun, por ejemplo, que, entre otros, se reafirmo la
con la adopcion de la Decision obligacion de negociacion comercial
689 que adecuo el régimen en bloque. Sin embargo, en la
comun de propiedad industrial en practica no fue posible alcanzar
la CAN. consenso para concluir dichas

negociaciones.

Elaborada por el autor.

Aporta de mejor manera a comprender esta sintesis, un hallazgo que se quiere subrayar y es el
que se desprende como fruto del abordaje del presente capitulo, el cual sefiala que, si se
evalua lo sucedido en la CAN y el Mercosur —tomando en cuenta inicamente los
presupuestos conceptuales de la teoria de la integracion regional y el institucionalismo
neoliberal, anclados en variables politico-sistémicas y economico comerciales— el resultado

de dicha evaluacion sera preponderantemente negativo. Ello, en virtud de que, mas allé de los
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objetivos propuestos en sus tratados fundacionales, no se evidenci6 un avance lineal de la
integracion mediante una sucesion ordenada de fases hasta alcanzar un mercado comun o una
union aduanera. Tampoco es posible observar que se haya producido, casi de manera
automatica, un spill over con el objeto de facilitar la transferencia de lealtades de los poderes

constituidos nacionales hacia la esfera regional.

Por tltimo, mas alld de la naturaleza intergubernamental o supranacional de los mecanismos
de coordinacion de politicas comunes o de adopcion de normas juridicas de alcance regional,
la incidencia de la institucionalidad regional fue limitada para promover la consecucion de los
objetivos fundacionales. Se afirma ello, puesto que, si bien en ambas regiones se consolidé un
mercado ampliado con base en la liberalizacion de los intercambios comerciales de bienes y la
armonizacion gradual de politicas econdmicas y sociales; no fue posible materializar el
mercado comun propuesto en el Cono Sur, ni el Arancel Externo Comun como base de una

futura Unidn Aduanera en los Andes.

Con base en la sintesis propuesta, se apunta a construir una comprension —que desde el punto
de vista del presente estudio— resulta simplista acerca del devenir de ambos procesos de
integracion, pues el analisis se realiza solo en clave de éxito y fracaso. Este obtuso analisis

invisibiliza, por lo tanto, los avances y retrocesos que se presentaron en ambas subregiones.

Sobre estas trayectorias que avanzan y se detienen, es importante mencionar que, cComo se
describio en las paginas precedentes, estuvieron mediadas fundamentalmente por los intereses
de los actores publicos y privados nacionales. De alli que se puede afirmar que sucede lo
propio cuando se evaltan los resultados de la estrategia de Regionalismo Abierto, con base
unicamente en los parametros prescriptivos definidos por las instituciones multilaterales como

el BID, la CEPAL o el Banco Mundial.

Frente a ese escenario, resulta pertinente ampliar la mirada tedrica hacia una perspectiva
multidisciplinaria como la que se propone en esta tesis. Esto con el fin de que las
explicaciones sobre el regionalismo tomen en cuenta, ademads de las variables politico-
sistémicas y econdmico comerciales, los aspectos institucionales (legalizacion y
judicializacion) de cada proceso y su influencia en la consolidacién de objetivos comunes, asi
como el reconocimiento de la incidencia regional que pueden tener los aspectos internos,
expresados en los intereses de actores publicos y privados analizados en clave de ganancias y

pérdidas.
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Sobre el particular, segun la estrategia de Regionalismo Abierto, es plausible decir que los
paises que participan en una iniciativa de integracion regional suscriban acuerdos comerciales
con terceros paises a fin de ampliar mercados y promover inversiones. La evidencia empirica
analizada en el presente capitulo demostrd que, en el periodo de analisis comprendido entre
1996 a 2019, ninguna de las dos subregiones logrd negociar acuerdos comerciales en bloque.
Esta dificultad se ve como fruto de la prevalencia de los intereses de los actores ptblicos de

los estados con mayores capacidades econdmicas.

En efecto, tal como se desprende del estudio historico-comparativo realizado en los acapites
precedentes, Argentina y Brasil se oponian al inicio de negociaciones bilaterales con terceros
paises y lograron que esa postura preponderara. Asi, en el Mercosur se legalizo la obligacion
de negociar conjuntamente, mediante la Decision N° 32/00 del Consejo Mercado Comun,

bloqueando la posibilidad de negociaciones bilaterales.

Por su parte, en el ambito andino, Colombia y Pert fueron los principales promotores de la
adopcidn de una norma comunitaria (altamente legalizada): la Decision 598 del CAMRE, que
permitia permear los intereses comunitarios y negociar —de manera excepcional (a la larga fue

la regla)— acuerdos comerciales bilaterales, inclusive asimétricos con paises desarrollados.

Por lo sefialado, resulta relevante incluir el nivel de analisis doméstico en los estudios sobre
regionalismo, pues con esa otra cara de la moneda es posible aportar en la comprension de la
manera en que los intereses de los actores publicos y privados pueden incidir en las decisiones
regionales. En la misma direccion, es util el enfoque de ganancias y pérdidas que propone la
EPI doméstica, puesto que, tal como se evidencia mas adelante, los actores publicos y
privados que resultan “perdedores” en el debate nacional pueden encontrar incentivos para
judicializar un debate de politica econémica o comercial local ante instituciones regionales

legalizadas.

Con el proposito de profundizar el andlisis e incluir la dimension de la judicializacion de la
politica en el espacio regional, en el siguiente capitulo se estudia con detalle el disefo, la
estructura y el funcionamiento de los mecanismos de solucion de controversias de la CAN y

el Mercosur.

Con el andlisis de la estructura funcional, se puede apreciar que, por un lado, el Mercosur
cuenta con un nivel leve de institucionalizacion intergubernamental y con un sistema arbitral
que demuestra una legalizacion (suave) de baja intensidad. Por otra parte, se va a demostrar

que la CAN cuenta con un nivel alto de institucionalizacion supranacional y una legalizacion
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completa (dura) de alta intensidad, que llega inclusive a los niveles de legalizacién
transnacional por el amplio acceso a la justicia de los estados, los drganos comunitarios, los

agentes economicos del sector privado y los ciudadanos andinos.
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Capitulo 3. Disefio, estructura y funcionamiento de los mecanismos de solucion de

controversias de la Comunidad Andina y el Mercosur

En el primer capitulo de la presente investigacion se plasmo el fundamento teorico para la
construccion de un marco analitico multidisciplinario, sobre la base de la teoria de la
integracion economica y la perspectiva institucional neoliberal, que incluye los debates sobre
legalizacion y judicializacion de la politica econdmica, y considera también los fundamentos
teoricos y conceptuales de la Economia Politica Internacional (EPI) desde la perspectiva
doméstica. En el segundo capitulo, se efectud un recuento historico cuantitativo y cualitativo
sobre los avances y retrocesos de los dos procesos de integracion econdmica mas importantes
de América del Sur. Dando continuidad al estudio, corresponde que en este capitulo se pase
revista a los mecanismos de solucion de controversias de la Comunidad Andina y el

Mercosur.

Esta revision tiene como propoésito alcanzar el segundo objetivo especifico y, en
consecuencia, comparar analiticamente el grado de efectividad de los mecanismos de solucion
de controversias de la Comunidad Andina y el Mercosur, especialmente en relacion con el
cumplimiento de compromisos por parte de los Estados Miembros, més alla de los intereses
de los actores publicos y privados. Para ello, se presenta un andlisis comparado de ambos
mecanismos sobre la base de las siguientes variables: 1) Diserio, que incluye los antecedentes
de su creacion y la naturaleza de sus competencias, ii) Estructura, que toma en consideracion
la conformacion y caracteristicas de ambos sistemas institucionales, y iii) Funcionamiento,
que esta referido a la forma en que los paises y los particulares pueden acceder a uno u otro

mecanismo, y el grado en que fueron utilizados.

En ese sentido y de acuerdo con los supuestos tedricos propuestos por Abbott, Kenneth W., et
al. (2000), Keohane, Moravcsik y Slaughter (2000), y McCall Smith (2000), el argumento
inicial es que en el proceso de integracion subregional andino existe un “alto grado de
legalizacion transnacional”, con un disefio “altamente legalista” mientras que el Mercosur
presenta un “grado parcial de legalizacion”, con un disefio “poco legalista” que se aproxima
mas a una solucion diplomatica de conflictos. Especialmente en relacion con la estructura y el
funcionamiento de sus respectivos mecanismos de solucion de controversias, tal como se

desarrolla en las paginas que siguen.

De los aspectos analizados hasta este momento, tanto desde las premias tedricas como en la

evaluacion de los avances y retrocesos en los dos instrumentos de integracion abordados, se
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puede afirmar que la Comunidad Andina y el Mercosur, en cuanto procesos de integracion
econdémica y social, fijaron objetivos, mecanismos e instrumentos similares. No obstante,
como ya se menciono, resalta un elemento que sali6 a la luz como fruto del analisis y que
marca una diferencia sustancial entre ambas iniciativas subregionales. Este elemento
diferenciador es el grado o nivel de institucionalizacion y, especificamente, de legalizacion,
como ya lo hubieran reconocido Abbott ef al. (2000), Keohane, Moravcsik y Slaughter
(2000), y McCall Smith (2000).

Adicionalmente, se evidencia que —al margen de la definicion de una estructura politica
intergubernamental en el caso del Mercosur y supranacional en el caso de la Comunidad
Andina— ambos procesos de integracion econdmica difieren en cuanto a la concepcion, el
disefio, la estructura institucional y el funcionamiento de sus mecanismos de solucion de

controversias.

Sobre el particular, es menester sefialar, en primer lugar, que en ambos casos los paises se
decantaron por establecer una dindmica de integracion institucionalizada y apoyada en un
sistema de principios y normas juridicas vinculantes. En segundo lugar, corresponde indicar
que la eficacia y el cumplimiento de los compromisos y obligaciones reconocidas en dicho
sistema se puede garantizar, esencialmente, de dos maneras: i) con la plena adecuacion de las
conductas de los estados a los preceptos normativos que guian un proceso de integracion
econdmica, a fin de cumplir con los objetivos comunes propuestos inicialmente; o, ii) ante la
inobservancia de las disposiciones normativas por parte de los estados, otorgar a quien resulte
afectado la posibilidad de acudir a un mecanismo de solucion de controversias independiente

y con capacidad de declarar, cuando corresponda, el incumplimiento de un estado.

3.1. Los mecanismos de solucion de controversias
Los mecanismos de solucion de controversias establecidos en el marco de un proceso de
integracion economica como la Comunidad Andina o el Mercosur, son instrumentos

normativos e institucionales destinados a resolver pacificamente y en derecho —vale decir

mediante la aplicacion de principios y normas juridicas—, las disputas o conflictos que surjan
entre los Estados miembros de dichos procesos, o entre estos y otros sujetos legitimados para
acudir ante esos mecanismos, como pueden ser las instituciones comunitarias o las personas

naturales y juridicas.

Asi, los mecanismos de solucion de controversias resultan esenciales para asegurar la

estabilidad de las relaciones interestatales, la previsibilidad y seguridad de las relaciones
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juridicas en un territorio determinado y el cumplimiento de los compromisos asumidos por los
paises que decidieron, en ejercicio de su soberania, formar parte de un proceso de integracion

econdmica institucionalizado y legalizado.

En ese sentido, se puede afirmar que, pese a que los mecanismos de solucion de controversias
de la Comunidad Andina y el Mercosur estan destinados, primordialmente, a garantizar el
efectivo cumplimiento de los objetivos comunes propuestos en su respectivo tratado
constitutivo, asi como a asegurar la debida observancia de los compromisos y obligaciones
asumidas por los paises miembros; en el primer caso (Comunidad Andina) esta en vigencia un
sistema administrativo y judicial a la cabeza de un Tribunal de justicia permanente de caracter
supranacional y comunitario. En el segundo caso (Mercosur), se cuenta con un sistema
arbitral que prevé la constitucion de tribunales arbitrales ad hoc —los cuales se conforman de
manera especifica para resolver un caso concreto, y luego se disuelven—. Los laudos de esos
tribunales ad hoc pueden ser sometidos a la revision de un falazmente denominado Tribunal
permanente, toda vez que Unicamente se reune y sesiona cuando existe una disputa y no

realiza una labor continua.

Para iniciar la diferenciacion de ambos mecanismos, es pertinente referir que, cuando existe
una controversia sobre si un Estado miembro estd cumpliendo o no, cualquiera de las
obligaciones derivadas de su condiciéon de miembro de la Comunidad Andina, en la solucion
de dicha controversia pueden intervenir los jueces nacionales, la Secretaria General de la
Comunidad Andina e, inclusive, el caso puede ser elevado ante el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina. En el caso del Mercosur, cuando se presenta un conflicto o disputa de la
misma naturaleza, estd disponible un esquema arbitral intergubernamental, a cargo de
tribunales ad hoc, que como se menciond lineas arriba, se instalan inicamente para resolver

un caso puntual.

Otro elemento diferenciador consiste en que, en el &mbito andino, el mecanismo de solucion
de controversias es exclusivo y excluyente. En consecuencia, tanto los estados, las
instituciones comunitarias y los particulares solo pueden acudir a ese mecanismo para la
defensa de sus derechos e intereses reconocidos en las normas juridicas andinas. De manera
contraria, el modelo arbitral vigente en el Mercosur se presenta como una alternativa a la
solucion de controversias sobre el cumplimiento de compromisos comerciales que pueden
suscitarse entre sus Estados parte, y que bien podrian resolverse en el seno de la Organizacion
Mundial del Comercio. Asi, a diferencia de lo que ocurre en el &mbito andino, los estados del
Mercosur —y solo ellos, pues los particulares no tienen legitimidad activa para demandar a
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los estados de manera directa— pueden elegir el foro multilateral o subregional en el que van

a dilucidar sus conflictos comerciales.

Otra diferencia sustancial radica en que, en el Mercosur, los particulares no pueden actuar
directamente ante los Tribunales Arbitrales ad hoc y mucho menos ante el Tribunal
Permanente de Revision (TPR), pues a diferencia de lo que ocurre en la Comunidad Andina,

no se les reconoce legitimidad activa para iniciar acciones contra los estados.

Estas tres diferencias permiten dar sustento al argumento inicial planteado lineas arriba y que
esta relacionado con los diferentes grados de institucionalizacion, legalizacion y

judicializacion en la Comunidad Andina y en el Mercosur.

3.2. La institucionalizacion (legalizacion y judicializacion) de la solucion de

controversias en la Comunidad Andina y el Mercosur

En el capitulo precedente se hizo énfasis en el hecho de que, luego de la conclusion de una
negociacion politica entre estados para constituir un proceso de integracion economica,
surgen varios desafios en torno a la efectiva implementacioén de los compromisos asumidos
por los paises. A través del estudio histérico comparativo pudo apreciarse que, en ocasiones,
se genera una brecha significativa entre el objeto y la finalidad de las disposiciones
normativas que guian las iniciativas comunes de integracion y las conductas unilaterales de

los estados que llegan a desconocerlas total o parcialmente.

Con el proposito de evitar ese escenario de conflicto y en el afdn de mitigar los efectos
negativos que este podria ocasionar, reconociendo ademas que la relacion entre derecho y
politica “es reciproca y mediada por instituciones” (Abbott ef al. 2000, 401), la Comunidad
Andina y el Mercosur cuentan con una estructura institucional —de diferente alcance y
naturaleza (supranacional e intergubernamental)— de solucion de controversias. En ambos
esquemas, la opcidn de legalizar y judicializar 1a politica permitid que tanto los paises como
otros actores publicos y privados solucionen pacificamente las controversias vinculadas con el
cumplimiento de los compromisos y obligaciones asumidas previamente. Esa decision estaba
orientada ademads a reducir los costos de transaccion de las negociaciones politicas futuras,
con miras a una continua ampliacion de compromisos, especialmente en contextos de crisis

ocasionados por la disonancia de intereses nacionales.

Considerando que la legalizacion de la politica representa un nivel de institucionalizacion de
las relaciones entre estados, es importante dotar de contenido a ese concepto y para ello se

toman en cuenta los aportes de Abbott e al. (2000, 401-419) en cuanto a las tres dimensiones
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de la legalizacion: 1) Obligacion: El grado de compromisos que asumen los estados; ii)
Precision: El nivel de detalle de las reglas que regulan las conductas de los estados; vy, iii)
Delegacion: La medida en que los estados “otorgan autoridad” a terceros para elaborar reglas
juridicas, interpretarlas y aplicarlas, lo que incluye a los mecanismos de solucion de
controversias. Sobre esa base, los autores citados elaboran una “tipologia de instituciones
legalizadas” que identifica: a) la legalizacion completa (dura), en la cual las tres dimensiones
son altas; b) diferentes formas de legalizacion parcial (suave); y, ¢) instituciones sin

legalizacion.

La identificacion de las obligaciones comunes asumidas por los paises miembros de la
Comunidad Andina y el Mercosur, asi como la precision de sus disposiciones en temas
especificos, permite determinar el alcance de la legalizacion vigente en cada bloque (completa
o parcial). A su turno, el estudio sobre el nivel y la modalidad de delegacion de competencias
a instituciones internacionales o comunitarias sirve de base para evaluar con mayor precision
el grado de eficacia de dichas instituciones en cuanto a la eficacia de las normas, sea mediante
un efectivo cambio de conducta de los estados o a través de la solucion pacifica de
controversias. Con relacion al Gltimo aspecto, se utilizan ademas las herramientas de la
vertiente doméstica de la EPI, en la tentativa de iluminar las motivaciones de los diferentes

actores publicos y privados, en el momento de judicializar una disputa.

De esta manera, para responder a la pregunta que guia este capitulo: ;{De qué manera la
judicializacion de la politica en la CAN y el Mercosur influy6 en el cumplimiento de
compromisos y las obligaciones juridicas por parte de los Estados Miembros, mas alla de los
intereses de los actores publicos y privados? se abordan de manera detallada los aspectos
planteados con relacion a la tercera dimension de la legalizacion, referida a la “delegacion”.
Al respecto, debe considerarse que Keohane, Moravcsik y Slaughter (2000) incluyen a ese

debate la nocién de legalizacion transnacional.

El sentido de legalizacion transnacional desde la perspectiva y propuesta teorica de los
autores sefalados resulta aplicable como categoria de andlisis a los procesos de integracion
econdmica, en los que los agentes econdomicos del sector privado tienen acceso directo a los
mecanismos internacionales de solucion de controversias. Bajo ese razonamiento, se destaca
el hecho de que este tipo de legalizacion (transnacional) demuestra una mayor capacidad de
expansion de los compromisos y obligaciones asumidas por los estados, asi como de su
efectivo cumplimiento. En consecuencia, coadyuva con la consolidacion de los objetivos

comunes propuestos inicialmente y resulta mas eficaz que los esquemas tradicionales de
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solucidn de controversias disponibles tinicamente para los estados que, por el contrario,

tienden a limitar su alcance y funcionamiento.

Como emerge de lo planteado y con base en lo sefialado por Keohane, Moravcsik y Slaughter
(2000), la nocion de legalizacion transnacional se convierte en punto central del presente
analisis, toda vez que el estudio sobre los intereses de los actores publicos y privados adquiere
mayor relevancia para la comprension acerca de la eficacia de los distintos mecanismos de
solucion de controversias y el grado de influencia en el desarrollo de los procesos de

integracion economica.

En ese sentido, el enfoque sobre la influencia de la legalizacion transnacional en los procesos
de integracion econémica como la Comunidad Andina y el Mercosur, desde la perspectiva de
la EPI doméstica, permite dar sustento al tercer argumento que orienta esta investigacion, lo
que demuestra que ante la ausencia de voluntad politica de los estados para profundizar una
iniciativa de cooperacion regional y ante los cambios de politica econdmica nacional, los
actores publicos y privados que resulten perjudicados pueden judicializar las decisiones de
politica nacional ante espacios institucionales regionales. Esto se hace con el fin de que los
mecanismos regionales de solucion de controversias garanticen el reconocimiento y la
proteccion de sus intereses, reencaucen el proceso de integracion econdmica regional y

coadyuven a modificar la conducta de los estados.

Con el mismo fin de profundizar el estudio sobre las nociones de legalizacion, se acude a las
reflexiones planteadas por McCall Smith (2000, 139-143), quien examina las caracteristicas
de los disefios institucionales de los mecanismos de solucion de controversias en los acuerdos
regionales comerciales y establece, también, diferentes “niveles de legalismo”. Para McCall
Smith, estos niveles van desde sistemas que reproducen una dinamica de caracter diplomatico

a mecanismos especializados y permanentes con alto grado de legalismo.

Al efecto, el autor identifica cinco variables: 1) Obligacion de intervencion de un tercero
imparcial: arbitro, tribunal o corte; i1) Caracteristica vinculante de la resolucion de la
disputa: simple recomendacion o decision juridicamente vinculante u obligatoria; iii)
Naturaleza del organo decisor: arbitros ad hoc, cuerpos politicos, tribunales judiciales
permanentes; iv) Alcance de la jurisdiccion: solo estados, estados, instituciones y particulares;
y, V) Prevision de sanciones por desacato: ninguna, retaliacion, aplicacion directa de

sentencias.

162



De esta manera, en la interpretacion que se hace sobre el aporte tedrico de McCall Smith, un
disefio institucional serd mas legalista y se apartara de un disefio diplomatico, en la medida en
que los estados establezcan un sistema de solucidon de controversias independiente y
permanente, con jurisdiccion obligatoria, cuyas decisiones sean vinculantes, juridicamente
exigibles y de aplicacion directa en el territorio de los paises que conforman el Acuerdo; y, al
cual, puedan acudir no solo los estados, sino también las instituciones regionales que forman

parte del Acuerdo y los particulares, tal como sucede en la Comunidad Andina.

Por ultimo, McCall Smith (2000, 143) destaca que el aspecto central en el andlisis de un
mecanismo de solucion de controversias es determinar el grado de “eficacia con la que se
pueden producir fallos de terceros imparciales, coherentes y juridicamente vinculantes sobre
todas y cada una de las presuntas violaciones de los tratados”. Sobre esta base, se apunta a
realizar una comparacion analitica acerca del grado de efectividad de los mecanismos de
solucion de controversias de la Comunidad Andina y el Mercosur, especialmente con relacion

a la consolidacion de objetivos comunes y el cumplimiento de compromisos previos.

3.2.1 Disefio de los mecanismos de solucion de controversias en el Mercosur y la

Comunidad Andina

Los mecanismos de solucion de controversias de los dos procesos de integracion subregional
de América del Sur —Comunidad Andina y Mercosur— fueron evolucionando con el paso del
tiempo y su configuracion actual dista mucho del disefo inicial planteado en el momento de
la suscripcion de sus acuerdos constitutivos: el Acuerdo de Cartagena (1969) y del Tratado de
Asuncion (1991) respectivamente. En efecto, en ambos casos la concepcion original
respondia a la 16gica del derecho internacional clasico y se privilegiaban los métodos

autocompositivos.

Para el Derecho Internacional clésico, los métodos autocompositivos de solucion de
controversias dan prevalencia a la autonomia y a la propia responsabilidad de los estados a la
hora de resolver sus conflictos o disputas. Es decir, se utilizan mecanismos en los que se
promueve el didlogo y en los que intervienen directamente las partes involucradas
(generalmente paises). Solo eventualmente se requiere la participacion de un tercero neutral
ajeno al conflicto. Entre esos métodos se pueden identificar la negociacion directa, la
interposicion de buenos oficios de los agentes publicos, la conciliacion directa o la mediacion.

Tal como se menciono, en todos esos métodos se privilegia la accion directa de las partes en

163



conflicto con algunas variantes y matices, y sin que sea necesario que la solucion del conflicto

esté anclada en disposiciones juridicas.

Por otra parte, y tal como se sefial6 en capitulos anteriores, en el &mbito andino y al momento
de adoptar el Acuerdo de Integracion Subregional Andino (1969), se encarg6 la tarea de
encauzar la solucion consensuada de las controversias a la Comision del Acuerdo de
Cartagena,*? rgano intergubernamental conformado por un representante plenipotenciario de
cada Pais Miembro. En caso de no lograr el avenimiento de las partes en disputa, se dejaba
abierta la posibilidad de aplicar los procedimientos previstos en el marco de la Asociacion
Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC). Es decir, aquellos recogidos en el Protocolo
para la Solucion de Controversias suscrito en Asuncion, Paraguay, el 2 de septiembre de
1967, por los Ministros de Relaciones Exteriores de las Partes Contratantes del Tratado de
Montevideo de 1960. Esos procedimientos podrian concluir, eventualmente, con un proceso

arbitral.

En el contexto del Mercosur y de conformidad con las disposiciones del Anexo III - Solucion
de controversias del Tratado de Asuncion, suscrito el 26 de marzo de 1991, si los estados
involucrados no alcanzaban una solucion después de entablar negociaciones directas,
intervenia el Grupo Mercado Comtn. Esta instancia intergubernamental estaba compuesta por
dieciséis miembros, cuatro por cada uno de los paises que eran representantes de los
siguientes organismos publicos: Ministerio de Relaciones Exteriores; Ministerio de Economia
o su equivalente; y, Banco Central. El Grupo Mercado Comun podia contar con el
asesoramiento técnico de un grupo de expertos o peritos. En ltimo caso, podia intervenir
también el Consejo Mercado Comun, una instancia de alto nivel integrada por los Ministros
de Relaciones Exteriores y los Ministros de Economia de los Estados Parte, que podria

adoptar las recomendaciones que resultaran pertinentes.

También es importante marcar que el disefio inicial de la solucion de controversias en ambos
esquemas subregionales tuvo una vigencia temporal muy corta. En el caso del proceso andino
estuvo vigente durante diez afios, desde la firma del Acuerdo en 1969 y hasta 1979; y, en el
caso del Mercosur se mantuvo en aplicacion por dos afios entre la firma del Tratado en 1991 y
1993. En ninguno de los dos esquemas se alcanz¢ a utilizar este mecanismo y ciertamente no

tuvo mayor incidencia en el devenir de los procesos durante esa primera fase.

42 Articulo 23 del Acuerdo de Integracion Subregional (Acuerdo de Cartagena) suscrito el 26 de mayo de 1969.
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Con relacion al ambito andino, Quindimil (2006, 325) senala que el mecanismo descrito en el
parrafo precedente resultaba “impracticable, fundamentalmente, porque no respondia a las
necesidades reales del Pacto Andino”, ya que este contaba con un disefio institucional
avanzado y una intensa dindmica de cooperacion estatal. En el caso del Mercosur, tal como
relata Ruiz Diaz Labrano (2014, 188), el mecanismo de solucion de controversias establecido
en su fase inicial “era absolutamente insuficiente”, en especial porque concluia con la
adopcion de simples recomendaciones que no eran de obligatorio cumplimiento. De esta
manera, en ninguno de los dos casos el disefio inicial —intergubernamental— de los

mecanismos de solucion de controversias rindi6 fruto alguno.

3.3. La escasa legalizacion y judicializacion de los mecanismos de solucion de

controversias en el Mercosur

A diferencia de los métodos autocompositivos, los métodos heterocompositivos de solucion
de controversias ofrecen un modo estructurado y juridicamente vinculante para la solucion de
conflictos o disputas entre estados. Es decir, establecen un marco normativo e institucional
objetivo e imparcial, pues constituyen un esquema en el que, necesariamente, tiene que
intervenir un tercero ajeno a la controversia para encontrar una solucioén en derecho. Este
tercero, que bien puede ser un arbitro o un tribunal arbitral ajeno a la disputa, o inclusive una
corte de justicia internacional, interviene en la resolucion pacifica del conflicto e interpreta y

aplica, para ello, principios y normas juridicas previamente establecidas.

El disefio que adopt6 posteriormente el Mercosur (1993) y que, en gran medida, permanece
vigente hasta la actualidad, fue el de la resolucion de controversias mediante un sistema
arbitral. Con ello se avanzo6 hacia un método heterocompositivo de solucion de controversias.
Asi, el Articulo 19 del Protocolo de Brasilia establecia que los Tribunales Arbitrales tenian
que decidir la controversia: “sobre la base de las disposiciones del Tratado de Asuncion, de
los acuerdos celebrados en el marco de este, de las decisiones del Consejo del Mercado
Comun, de las resoluciones del Grupo Mercado Comun, como asi también de los principios y
disposiciones del derecho internacional aplicables en la materia” (Protocolo de Brasilia, Art.

19).

También es cierto que, de manera excepcional, se podrian resolver los conflictos a través de la
aplicacion de criterios de equidad o ex aequo et bono. Vale decir, de acuerdo con criterios
subjetivos del arbitro o Tribunal arbitral acerca de lo que seria justo y correcto, en cada caso,

mas alla de lo que formalmente establece un dispositivo juridico determinado. En otras
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palabras, esto significa que los estados podrian otorgar un mandato a un tercero (arbitro o
tribunal arbitral) que resolveria una disputa, en el sentido de construir una solucién justa para
un conflicto determinado con base en las apreciaciones axiologicas (valores morales) del

juzgador y sin tomar en cuenta las previsiones normativas formales.

Como se hace plausible, esta forma de decision se contrapone a la solucion de una disputa
sobre el cumplimiento de un compromiso u obligacion asumida por un pais, en su calidad de
miembro de un proceso de integracién econdmica, con base en un ejercicio hermenéutico
estrictamente juridico para determinar el objeto, contenido y alcance de las normas que
componen el sistema de fuentes de un ordenamiento juridico particular, como el del Mercosur

o0 el de la Comunidad Andina.
3.3.1. Sistema de fuentes de derecho en el Mercosur

En el &mbito juridico, la expresion “fuentes de derecho” se refiere a los distintos medios,
formas o instrumentos a través de las cuales se generan, expresan y materializan las normas
de conducta que regulan una determinada sociedad. Dichas fuentes pueden variar de acuerdo
con el espacio territorial en el que van a ser aplicadas y el sistema juridico que rige en ese
territorio. De manera general, se puede clasificar a las fuentes del derecho en fuentes escritas
y no escritas. Entre las primeras, destaca la ley —que incluye a todas las disposiciones
normativas formales emanadas de los 6rganos con competencia legislativa con independencia
de su denominacion— y la jurisprudencia, formada por los criterios juridicos interpretativos
que sustentan las decisiones de los 6rganos judiciales de mayor jerarquia. Por otra parte, entre
las fuentes no escritas se encuentra la costumbre, que se traduce en la préctica reiterada y
uniforme de determinadas conductas por parte de una colectividad, y los principios generales
del derecho que subyacen a los ordenamientos juridicos formales, como el principio de buena

fe en el ejercicio de derechos.

En relacion con el sistema de fuentes de derecho del Mercosur, el cual sirve de base para la
solucion de controversias mediante el arbitraje en derecho, corresponde un analisis particular.
En principio, el Tratado de Asuncion de 1991 solo establecio dos 6rganos
intergubernamentales con capacidad de crear nuevo derecho o normas juridicas derivadas de
los mandatos del mencionado Tratado: el Consejo Mercado Comun y el Grupo Mercado
Comun. De conformidad con el articulo 10 del Tratado de Asuncion, el Consejo Mercado
Comun es el 6rgano superior del proceso de integracion que tiene a su cargo la conduccion

politica y también “la toma de decisiones para asegurar el cumplimiento de los objetivos y
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plazos establecidos para la constitucion definitiva del Mercado Comun”. A su turno, el Grupo
Mercado Comun constituye el 6rgano ejecutivo del proceso integrador, al cual se le confirid
la facultad de iniciativa legislativa. Sobre esa base, el propio Grupo establecid en el articulo
10 de su Reglamento Interno que se pronunciaria mediante Resoluciones. De acuerdo con las
disposiciones del articulo 16 del Tratado de Asuncion, las decisiones de ambos 6rganos

debian ser adoptadas por consenso y siempre con la presencia de todos los Estados Parte.

Esta reducida estructura orgénica y funcional, que era inicialmente transitoria, fue
complementada por el propio Consejo Mercado Comun en octubre de 1994 con la creacion de
la Comision de Comercio del Mercosur, mediante Decision 09/94.43 A través de esa Decision
se le confirid a ese nuevo o6rgano intergubernamental la facultad de, entre otros, emitir
Directivas para regular “la administracion y aplicacion del arancel externo comtn y de los
instrumentos de politica comercial comun acordados por los Estados Parte” (Decision 09/94).
Esas Directivas, al igual que las propuestas normativas que podia remitir al Grupo Mercado

Comun, debian ser adoptadas igualmente por consenso.

A diferencia de las Decisiones que, como ya se adelantd, son normas juridicas vinculantes
para los estados que buscan establecer un marco juridico uniforme en el nivel subregional, las
Directivas son lineamientos o estdndares que los 6rganos del Mercosur establecen en temas
especificos, con miras a armonizar las politicas y los ordenamientos juridicos nacionales de
sus Estados Parte. Vale decir que, en ese caso, es necesaria la expedicion de normas

nacionales destinadas a implementar sus disposiciones en cada pais.

Como se puede apreciar, la labor legislativa fue encargada a érganos intergubernamentales
que estan integrados por autoridades nacionales —actores internos del sector publico—. Al
respecto, Bouzas y Soltz (2002, 3) sefialan que el propodsito de ese disefio institucional era
“evitar el aislamiento de los niveles de toma de decision con relacion a las agencias
nacionales” responsables por su implementacion, facilitando asi, como bien advierte Pefia
(1996, 5), la realizacion continua de consultas con las instancias politicas de cada uno de los
gobiernos nacionales, naturalmente, sin la participacion de la sociedad civil u otros agentes

econdmicos del sector privado.

Posteriormente, en el mes de diciembre de 1994, se produjo un importante avance con la

suscripcion del Protocolo de Ouro Preto que, al margen del reconocimiento de los tres

43 El texto completo de la Decision puede ser consultado en el siguiente enlace:
https://normas.mercosur.int/simfiles/normativas/7536_DEC _009-1994 ES_CCM.pdf
Fecha de consulta: 20 de enero de 2023.
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organos ya existentes, incorpor6 también a la estructura institucional a: la Comision
Parlamentaria Conjunta, el Foro Consultivo Econémico-Social y la Secretaria Administrativa

del Mercosur.

No obstante, uno de los aportes mas relevantes de este instrumento complementario del
Tratado de Asuncidn, fue el expreso reconocimiento de las Fuentes Juridicas del Mercosur en
el Articulo 41 de dicho Protocolo, las cuales como se sefiald son los instrumentos en los que
se encuentran desarrolladas las normas juridicas que van a regular las conductas, en este caso

de los Estados Parte del Mercosur:
Articulo 41. Las fuentes juridicas del Mercosur son:

I.  El Tratado de Asuncion, sus protocolos y los instrumentos adicionales o
complementarios;

II. Los Acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asuncién y sus protocolos;

III. Las Decisiones del Consejo del Mercado Comun, las Resoluciones del Grupo Mercado
Comun y las Directivas de la Comision de Comercio del Mercosur adoptadas desde la

entrada en vigor del Tratado de Asuncion.

Al respecto, si bien se reconocio la obligatoriedad de las normas emanadas de los tres 6rganos
con capacidad decisoria del Mercosur** y, del mismo modo, se establecié con mucha claridad
que los estados se comprometian a “adoptar todas las medidas necesarias para asegurar, en
sus respectivos territorios, el cumplimiento de las normas emanadas de los 6rganos del
Mercosur” (Articulo 38), merece destacarse que esa oportunidad no fue aprovechada para
establecer un régimen de aplicacion inmediata ni se otorg6 eficacia directa a las mencionadas
normas juridicas, como el que se encontraba vigente en la Comunidad Andina. Por el
contrario, se dejo abierta la posibilidad de que, cuando resulte necesario, las normas del
Mercosur tendrian que ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales de los
Estados Parte, siguiendo para el efecto los procedimientos previstos en las legislaciones

nacionales.

Sobre el particular, es evidente que tal como ya se menciond, el disefo de la estructura
normativa del Mercosur respondi6 a una ldgica intergubernamental que privilegiaba la accion
nacional soberana de los estados. Pese a que, en ese momento (1994), la tradicién
supranacional en el &mbito andino ya cumplia quince afos, contados desde la suscripcion del

Tratado de Creacion del Tribunal Andino y que esa corte internacional ya habia sentado en su

4 Al respecto, ver articulos 9, 15, 20 y 42 del Protocolo de Ouro Preto.
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jurisprudencia las bases para el reconocimiento de los principios propios de un orden
supranacional (autonomia, preeminencia, aplicacion inmediata y eficacia directa). Por su
parte, los paises del Cono Sur se decantaron por una opcion distinta, la cual reflejaba una
menor confianza en la influencia que podia ejercer un esquema prescriptivo y altamente

judicializado con relacion a la conducta de los estados.

De manera adicional, se establecid que las normas citadas (Directivas y Decisiones) entrarian
en vigencia de manera simultanea en el territorio de todos los paises, 30 dias después de la
fecha en que la Secretaria Administrativa del Mercosur comunique a todos los Estados Parte
acerca de la efectiva incorporacion de la norma Mercosur en todos los ordenamientos
juridicos nacionales. No obstante, no se establecio un plazo para que los estados procedieran a
incorporar los compromisos juridicos subregionales en sus ordenamientos nacionales. Esta
omision gener6 inseguridad juridica y un alto grado de ineficacia de las normas que,

dificilmente entraban en vigor.

En ese sentido, en la practica se generd un complejo esquema legislativo con una suerte de
doble candado. Se afirma lo anterior, puesto que, en primer lugar, tendria que obtenerse el
consenso al interior de los drganos intergubernamentales con capacidad decisoria para la
aprobacion de un texto normativo y, posteriormente, tendria que aguardarse que todos los
paises incorporen sus disposiciones al ordenamiento juridico nacional, para su efectiva
entrada en vigor. Esa “flexibilidad” resulta caracteristica de un disefo institucional de

naturaleza intergubernamental.

El término doble candado al que se hace referencia tiene como proposito destacar la
complejidad del mecanismo de toma de decisiones en el Mercosur y visibilizar los obstaculos
que crearon los propios estados y; que, sin duda, dificultan sino es que inviabilizan la labor de
los o6rganos intergubernamentales. En ese sentido, no cabe duda que, al establecer un sistema
que requiere de consenso para adoptar una norma juridica de alcance subregional, se esta
concediendo un poder de veto a todos los Estados miembros. Asi, cuando uno de ellos
discorde de una propuesta de normativa comun, simplemente puede votar de forma negativa 'y
obstaculizar de manera permanente la toma de decisiones por parte del 6rgano que detenta la

capacidad decisoria y cuenta con competencia para ello.

Adicionalmente, si los estados —que son los que tienen las llaves para abrir esos candados,
utilizando para ello una decision politica— desbloquean ese candado y logran alcanzar

consenso en torno a la redaccion de una determinada norma de alcance subregional. Ese
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dispositivo aun no entra en vigencia y no resulta aplicable de manera obligatoria en el

territorio del Mercosur, porque debe abrirse o desbloquearse un nuevo candado.

Explicado de otra forma, para que una norma —previamente consensuada en el nivel
intergubernamental— entre en vigencia y resulte exigible, todos y cada uno de los estados
deben concluir con sus tramites internos de incorporacion de la norma en el ordenamiento
nacional. Asi, si tres (v.gr. Argentina, Uruguay y Paraguay) de los cuatro Estados Parte
deciden utilizar su llave para desbloquear este segundo candado, ese esfuerzo politico y
juridico puede resultar inocuo, en la medida que un pais (v.gr. Brasil) decida guardar su llave
y no utilizarla. De esta manera, el segundo candado permanecera cerrado y no sera posible
consolidar, por ejemplo, la vigencia de una nueva norma o la realizacion de una reforma

normativa.

Con el fin de profundizar el entendimiento sobre el primer candado, Bouzas y Soltz (2002, 7)
afirman que “la dificultad del GMC [Grupo Mercado Comun] para alcanzar consenso en ese
nivel de toma de decisiones [...] fue un elemento importante para explicar la decreciente
efectividad de ese 6rgano”. En relacion con el segundo candado, Ventura y Perotti (2004, 32)
consideran que el hecho de que no se haya previsto ningiin plazo para la internalizacion de las
normas Mercosur en cada uno de los paises, generaba que el proceso resulte “arbitrario, toda
vez que serd suficiente que uno de los estados demore la adopcion de la norma interna para
que se retrase todo el calendario de la vigencia”. Del mismo modo, los autores citados
advierten que, en lo que respecta a la vigencia nacional de la norma incorporada, las
disposiciones del articulo 40 del Protocolo de Ouro Preto resultan ser una “ficcion juridica”,
toda vez que la figura de vigencia simultdnea no esta presente en las legislaciones nacionales,

de tal manera que deviene en inaplicable en la practica.

Esta situacion particular llevo a que algunos autores consideren que existia un “déficit legal”
en el Mercosur, el cual no solamente “genera incertidumbre para los agentes econémicos y
posterga el tratamiento de los problemas”, como “dificulta la solucion de conflictos” (De la
Balze 2000, 21). El “déficit legal” al que hace referencia el mencionado autor se evidenciaria
con las dificultades que se presentaron para la internalizacion o incorporacion de las normas
mercosurefias a los ordenamientos juridicos nacionales, asi como, con la ausencia de un

mecanismo judicial permanente de solucion de controversias.

De esta manera, se puede ir esbozando una parte de la respuesta a la tercera pregunta

subsidiaria que guia esta investigacion: ;Bajo qué condiciones los mecanismos de solucion de
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controversias de la CAN y el Mercosur salvaguardaron los intereses comunitarios, generando
cambios en el comportamiento de los estados y en los intereses de los agentes econémicos del

sector privado?

Tomando en cuenta lo sefialado hasta aqui, sobre el disefio de la toma de decisiones
normativas en el Mercosur, se puede afirmar que una condicion necesaria para asegurar la
eficacia de los mecanismos de solucion de controversias es que sea materialmente posible
generar obligaciones juridicas vinculantes para los paises, las cuales estén destinadas a
salvaguardar los intereses comunes que sustentan un proceso de integracion economica. Esas
obligaciones deben ser, ademas, judicialmente exigibles. De esta manera, si es que de
antemano se establecen obstaculos para la creacion de normas (vis a vis de obligaciones para
los estados), es poco probable que, con posterioridad, los actores publicos y privados decidan
acudir a un mecanismo de solucidon de controversias para exigir su cumplimiento. Lo anterior,
permite afirmar que las dificultades de adopcion, sumadas a la imprecision de las normas, son
condiciones que afectan negativamente a la eficacia de un mecanismo de solucion de

controversias.

En igual sentido, Bouzas y Soltz (2002, 12-13) consideran que los actos normativos emitidos
por los 6rganos del Mercosur “pueden concebirse como actos legales incompletos”, pues no

son directamente aplicables ni generan efectos inmediatos y, en consecuencia, no podrian ser
calificados como actos de derecho comunitario, pues no tienen la capacidad de condicionar el

comportamiento de sus destinatarios.

En sentido contrario se manifiesta Perotti (2002, 4) quien, desde una perspectiva
eminentemente juridica, realiza una minuciosa labor hermenéutica de las normas del Tratado
de Asuncién y el Protocolo de Ouro Preto, asi como de los primeros Laudos de los Tribunales
Arbitrales ad hoc, para senalar que las fuentes derivadas del Mercosur si tendrian las
caracteristicas propias de las normas de derecho comunitario, como son la primacia y el
efecto directo. No obstante lo anterior y mas alla de consideraciones de tipo formal y
académico, lo cierto es que, en la practica y desde el punto de vista material y de aplicacion
juridica institucional, existe un consenso acerca de las dificultades que entrafia el sistema de
adopcion normativa en el Mercosur y su incidencia en la poca utilizacion de sus
disposiciones, las cuales estan permeadas de las legislaciones nacionales de los Estados Parte.
En el capitulo siguiente, en el estudio comparado de casos, se evidencian las dificultades que
genera el sistema de adopcion normativa en el Cono Sur y los efectos que ello produce en la

judicializacion de la politica en el nivel subregional.
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3.3.2 Judicializacion “leve” o de baja intensidad en el Mercosur

Tomando en cuenta que el sistema de solucion de controversias previsto en el Tratado de
Asuncion era provisional, fue a través del Protocolo de Brasilia, firmado el 17 de diciembre
de 1991 y que entrd en vigor desde el 22 de abril de 1993, que se instaurd una nueva vision
sobre la solucion de controversias en el Mercosur. Si bien se mantenia la posibilidad de la
negociacion directa y de la intervencion del Grupo Mercado Comun, por primera vez se
establecid la posibilidad de iniciar un procedimiento arbitral ante los denominados Tribunales
ad hoc. Como ya se indico, estos tribunales tendrian que constituirse en cada caso, por tres
arbitros distintos, elegidos de una lista previamente registrada en la Secretaria Administrativa

del Mercosur.

Un aspecto relevante es que los Laudos emitidos por los Tribunales Arbitrales resultaban
obligatorios para los estados involucrados en la controversia, eran inapelables® y en caso de
incumplimiento del Laudo, el estado perjudicado estaba facultado para adoptar medidas de
retorsion. Es decir, medidas compensatorias temporarias, tales como la suspension de
concesiones previstas en las normas del Mercosur u otras equivalentes, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 23 del Protocolo de Brasilia. A pesar de estar frente a una nueva vision,
la presente investigacion permite constatar que la solucién de controversias en el Mercosur
mantenia en esa oportunidad y atin hasta el momento de realizar esta investigacion, su

naturaleza intergubernamental.

Sobre el particular, el disefio institucional original del Mercosur y especificamente el esquema
normativo y de solucién de controversias fue calificado por Caetano (2011, 13) como una
“institucionalidad de baja intensidad”, que estaba orientada fundamentalmente hacia aspectos
politicos y que resultaba funcional para alcanzar los objetivos propuestos en el tratado
constitutivo. En el mismo sentido, Bouzas y Soltz (2002, 2) consideran que ese diseio
institucional proporciono a los gobiernos nacionales, bajo el liderazgo de Argentina y Brasil,
“un alto grado de control sobre la toma e implementacion de decisiones”, el cual permitid
asegurar la flexibilidad que caracteriza a un esquema intergubernamental, asi como un amplio
margen de actuacion para definir el grado y la intensidad de las negociaciones al interior del

bloque, aspecto al que los autores citados se refieren como un “acuerdo de integracion 'leve’

45 Articulo 21 del Protocolo de Brasilia.
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(soft)” que, entre otros, se caracteriza por el “caracter incompleto” de sus actos normativos y

decisorios.

En ese sentido, el sistema de solucion de controversias del Mercosur se inclind, en la practica
y en los primeros afios, a adoptar soluciones de caracter politico mediante negociaciones
directas (Bouzas y Soltz 2002, 3). Sobre este particular, Ruiz Diaz Labrano, R. (1999, 35)
advertia que esta practica generaba graves distorsiones en el proceso integrador, puesto que
las soluciones acordadas por mutua conveniencia (politica o econdmica), podria llevar a
tolerar practicas o actos contrarios a las disposiciones de las normas legales del Mercosur. Un
ejemplo de esa practica, conocida también como la “diplomacia presidencial”, fue el conflicto
documentado por Bouzas y Soltz (2002, 18) sobre las modificaciones al régimen del comercio
automotor que anunci6 Brasil en 1997, el cual se intento, sin éxito, resolver mediante el
mecanismo previsto en el Protocolo de Brasilia a través de la intervencion de los 6rganos de

consulta. No obstante, al final este tema fue resuelto en una cumbre presidencial.

Lo sefialado hasta este punto sobre el grado de legalizacion de las obligaciones de los Estados
parte del Mercosur, asi como sobre el nivel de judicializacion de la politica en esa subregion,

nos da sustento para hilvanar apuntes que nos van a ayudar a responder la pregunta central de
esta investigacion ;De qué manera la legalizacion y la judicializacion de la politica ha

influido en la consolidacion de los objetivos de la CAN y el Mercosur entre 1996 y 20197

En efecto, las soluciones politicas y econdmicas que se dieron a los conflictos o disputas que
surgieron entre algunos de los estados del Mercosur, especialmente aquellos de mayor tamafio
(territorial, econdmico y de influencia), durante la década de los afios noventa del siglo
pasado, tal como apuntan Bouzas y Soltz (2002) y Ruiz Diaz Labrano (1999) distorsionaron
el proceso integrador. Ante los bajos niveles de legalizacion y judicializacion, poco o nada
pudo influir el mecanismo previsto en el Protocolo de Brasilia para asegurar la continuidad de
las politicas econdmicas nacionales, en torno al cumplimiento de compromisos comunes,
mucho menos pudo influir en el comportamiento de los diferentes actores publicos o
privados. Por el contrario, la accion politica unilateral o bilateral de los estados, que respondia
a intereses particulares permitid postergar o vaciar de contenido a los compromisos comunes.
Al final del dia, ante la fragilidad de la institucionalizaciéon comunitaria (legalizacion y

judicializacion) se impuso la implacable fuerza de la politica nacional.

Tomando en cuenta que la mayoria de los conflictos que se presentaban en los primeros afios

de vigencia del Mercosur (1993 a 1995) estaban vinculados con la agenda comercial —y sobre
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los cuales los paises querian iniciar un procedimiento de consultas—, mediante Directiva N°
13/95 de la Comision de Comercio del Mercosur se resolvio establecer un procedimiento de
consultas ante esa instancia, que contaba ademas con un grupo de asistencia técnica sobre los
instrumentos de politica comercial comun. Posteriormente y mediante la Directiva N° 6/96 se
perfecciono el mecanismo de consultas, el cual fue utilizado de manera preponderante para el

intercambio de informacion y el ajuste de politicas nacionales.

Bouzas y Soltz (2002, 18 - 19) se refieren al tema apuntando que cerca del 40% de las
consultas estaban referidas a productos agroalimentarios y que el grueso de las demas, estaban
vinculadas con la aplicacion de obstaculos técnicos al comercio, medidas que generaban
discriminacion fiscal, disposiciones nacionales sobre licencias de importacion y preferencias
arancelarias. En el siguiente cuadro es posible apreciar el numero total de consultas iniciadas

entre 1995 y el afio 2001.

Tabla 3.1 Comision de Comercio del Mercosur. Consultas 1995-2001

Comision de Comercio del MERCOSUR: Resumen de consultas, 1995/2001

1995 1996 1997 1998 1999 | 2000 | 2001 | Total

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

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

Fuente: Bouzas y Soltz (2002, 19).

3.3.3 Critica a las debilidades del mecanismo de consultas de Mercosur

Con relacion a la dindmica del mecanismo de consultas, este recibid varias criticas, entre las
que destacan las vinculadas con la “falta de transparencia”, puesto que no era posible tener
acceso a la informacion sobre los conflictos que fueron materia de consulta (Vaillant 2021,
49); y, la imposibilidad de que los agentes econdmicos del sector privado puedan iniciar
directamente un proceso de consultas. Este hecho reduce el margen de incidencia que pueden
tener estos actores frente a los actores del sector piblico doméstico de cada pais; quienes, mas
alla de defender una situacion econdomica particular, no pierden de vista la agenda de
negociacion politica bilateral y regional. De esta manera, Tussie, Labaqui y Quiliconi (2001,

218) proponian que para optimizar el funcionamiento del proceso de consultas “seria
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conveniente habilitar la participacion del sector privado”, asi podria defender mejor sus
intereses y tener una incidencia mayor sobre la profundidad del debate y la solucion del

conflicto.

Sobre el particular, si bien una de las preguntas que trata de resolver este texto esta
relacionada con el grado de influencia de la judicializacion de la politica en el Mercosur sobre
la consolidacion de objetivos comunes y el cumplimiento de los compromisos estatales, mas
alla de los intereses de los actores publicos y privados, de lo expuesto hasta aqui, resulta
patente que para los actores privados del Mercosur es muy dificil defender sus intereses a
través de los mecanismos institucionalizados de solucion de controversias, a los cuales no
tienen un acceso directo. De esta manera, dichos actores tienen que lograr atravesar, en primer
lugar, los filtros que establecen sus propios paises, a fin de judicializar un conflicto con otro
pais miembro. Ni qué decir de aquellos conflictos que surgen entre un particular y su propio
estado por el incumplimiento de las normas juridicas del Mercosur. En esos casos, el
particular solo cuenta con las vias judiciales nacionales y no puede iniciar acciones en el nivel

subregional.

Otras debilidades del mecanismo de solucion de controversias que fueron identificadas por
Bouzas y Soltz (2002, 20-21), son las siguientes: i) imposibilidad de resolver los conflictos en
la fase de consultas, por la dificultad en alcanzar un consenso sobre el particular; ii) la
excesiva demora del mecanismo de reclamaciones; iii) el caracter ad hoc de los tribunales y la
falta de criterios jurisprudenciales uniformes que garanticen previsibilidad y seguridad
juridica; iv) la falta de una instancia de apelacion contra los Laudos emitidos por los
Tribunales ad hoc; v) la falta de un 6rgano competente para ejercer el control de legalidad o
validez de las fuentes juridicas derivadas del Mercosur; y, vi) las dificultades para
implementar o hacer cumplir las decisiones de los tribunales arbitrales ad hoc en los Estados

Parte.

En ese sentido, es posible afirmar que las criticas esbozadas, con las que esta investigacion
coincide, permiten abonar la explicacion acerca de las consecuencias del grado de
legalizacion y judicializacion del Mercosur en relacion con el cumplimiento de compromisos

por parte de los estados, que es precisamente uno de los objetivos de esta investigacion.

En efecto, la baja o escasa institucionalizacion (legalizacion y judicializacion) en el Mercosur
es causa y, del mismo modo, consecuencia para la imposibilidad formal y material de

solventar los conflictos de manera directa entre estados o por la via intergubernamental. En el
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mismo sentido, el bajo nivel de institucionalizacién ocasiona demoras e inseguridad juridica,
lo cual resta previsibilidad y credibilidad al sistema. Por ultimo, las dificultades para
implementar las decisiones arbitrales responden a esa co-constitucion de causas y
consecuencias que se repiten de forma ciclica y que perforan el mecanismo de solucion de
controversias, antes y después del surgimiento de disputas o conflictos entre estados y entre

¢éstos y particulares.
3.3.4 Innovaciones introducidas por el Protocolo de Olivos

Posteriormente y en la busqueda por elevar el nivel de institucionalizacién en el Mercosur,
pero sin aproximarse a un esquema de naturaleza supranacional, el 18 de febrero de 2002 se
firmo el Protocolo de Olivos,* el cual entr6 en vigencia a partir del 1 de enero de 2004, y
sustituy6 al Protocolo de Brasilia. En esencia y en lineas generales, se mantuvo el disefio
descrito anteriormente, con las tres fases de negociacion directa, intervencion del Grupo
Mercado Comun y un procedimiento arbitral a cargo de Tribunales ad hoc. No obstante, se
introdujeron algunas novedades sustanciales como, por ejemplo, la decision de los Estados
Parte de reservarse la facultad de “eleccion del foro” al cual podrian llevar su disputa,
destacandose la posibilidad de iniciar acciones ante el sistema de solucidon de controversias de
la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) o ante otros esquemas. A la larga y como se
explica en un capitulo posterior, esta decision tuvo un efecto directo en el grado de utilizacion
del sistema arbitral del Mercosur y su incidencia en el proceso de integracion (Bas Vilizzio

2013).

Un segundo aspecto que representd una innovacion trascendental fue la constitucion del
Tribunal Permanente de Revision - TPR que, de acuerdo con Perotti (2007, 24), es el “o6rgano
supremo en materia de interpretacion y aplicacion del derecho del Mercosur”. Este 6rgano
estd compuesto por cinco arbitros, cada Estado Parte designa un arbitro de su nacionalidad y
el quinto arbitro es elegido por el voto unanime de los Estados Parte, de acuerdo con la
prevision del Articulo 18 del Protocolo de Olivos. El TPR tiene la facultad, como anticipa su
nombre, de “revisar” los Laudos proferidos por los Tribunales ad hoc. Resulta importante
advertir que el TPR no constituye una segunda instancia propiamente dicha, sino que
unicamente puede pronunciarse sobre las “cuestiones de derecho tratadas en la controversia y

las interpretaciones juridicas desarrolladas en el Laudo”.*” En consecuencia, a pesar de su

46 Este Protocolo se modificé mediante un Instrumento firmado el 19 de enero de 2007, €l cual esta en vigencia
desde el 26 de diciembre de 2018.
47 Articulo 17 del Protocolo de Olivos.
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denominacion, no revisa la calificacion de los hechos ni se refiere a la valoracién de la
prueba. Otro elemento que merece destacarse es que, al TPR también se le otorgd la
competencia de emitir Opiniones Consultivas sobre la interpretacion de la normativa del
Mercosur, las cuales no son vinculantes y no generan precedentes de obligatorio

cumplimiento.

La doctrina mayoritaria reconoce que la adopcion del Protocolo de Olivos representd un
avance en cuanto a la estructura del sistema de solucidon de controversias y la ampliacion de
su institucionalidad, fundamentalmente con la creacion del Tribunal Permanente de Revision.
Del mismo modo, surgieron voces criticas en cuanto a que el Protocolo mencionado resultaba
insuficiente y que el Mercosur atn estaba lejos de cumplir el mandato previsto en el propio
Tratado de Asuncion de establecer un sistema permanente de solucion de conflictos. Al
respecto, Bas Vilizzio (2014, 69) sefiala que “Si bien las innovaciones introducidas en el
Protocolo de Olivos generan un sistema dotado de mayor solidez y credibilidad, atin

permanecen algunos temas pendientes de resolucion”.

En ese sentido, la autora destaca tres: 1) la limitacion del acceso de los agentes econdmicos
del sector privado a la solucion de controversias, puesto que se mantiene una estructura de
acceso indirecto, mediante la intervencion de las autoridades nacionales que, en definitiva,
actian como un primer filtro que puede condicionar el devenir del proceso; ii) El esquema de
opiniones consultivas que no tienen caracter vinculante y que resulta insuficiente para
asegurar la interpretacion y aplicacion uniforme de las normas del Mercosur; vy, iii) La falta de
un mecanismo que permita aplicar sanciones a los estados en caso que se compruebe el

incumplimiento o desacato de los Laudos arbitrales.

De esa forma se ve que el disefio por el que optaron los Estados Parte del Mercosur y que
permanece vigente en la actualidad, es un sistema arbitral (de naturaleza intergubernamental)
y no constituye un sistema judicial. Cabe sefialar que, en el sistema arbitral del Mercosur, si
bien se produjo una delegacion formal de las atribuciones de velar por el efectivo
cumplimiento de los compromisos y obligaciones de los Estados Parte, especialmente
aquellos contenidos en el denominado “Derecho del Mercosur” (Perotti 2007, 24), a un
mecanismo distinto al de los estados, o que se encuentra por fuera de su estructura
institucional soberana; este no es un sistema judicial completo. Por esa razon tiene algunas
limitaciones propias del sistema incorporado, tales como: la falta de obligatoriedad de su

jurisdiccion y la dificultad de aplicacion de sus Laudos (Bas Vilizzio 2012) (Scotti 2013).
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En el andlisis de Perotti (2007, 33-66), este sistema presenta también diversas “limitaciones
administrativo-funcionales [...] y limitaciones competenciales” entre las que se destaca la
falta de autonomia presupuestal, su caracter temporal o transitorio —pese a su
denominacién—, pues tanto los Tribunales ad hoc como el propio TPR, inicamente se retinen
y sesionan cuando son convocados y no lo hacen de forma permanente; la imposibilidad de
efectuar un control de legalidad sobre las normas del Derecho del Mercosur, y la ausencia de

un mecanismo vinculante para la interpretacion de dichas normas.

La concepcion del sistema, el disefio del mecanismo de solucion de controversias del
Mercosur, asi como sus limitaciones muestran que estariamos frente a un grado de
legalizacion y judicializacion parcial (suave). Mas adelante se explica como estas debilidades
junto a otros aspectos que se exploran fueron determinantes para la escasa utilizacion del

sistema.
3.4 Judicializacion “dura” o de alta intensidad en la Comunidad Andina

De manera contraria a los hallazgos en torno al sistema de solucioén de controversias del
Mercosur, en la Comunidad Andina el proceso de solucion de controversias puede ser
identificado en el marco de lo que conceptualmente engloba la judicializacion dura o de alta
intensidad. Se afirma ello, pues, cuenta con un ordenamiento juridico autonomo, vinculante,
de aplicacion inmediata, con eficacia directa y que prevalece sobre las normas juridicas
nacionales. Del mismo modo, porque cuenta con un tribunal de justicia permanente, el cual
ejerce su jurisdiccion sobre la Comunidad Andina, vale decir en el territorio de los paises
miembros, sobre los 6rganos que componen la estructura institucional de dicho proceso y, del

mismo modo, con relacion a los ciudadanos andinos.

En referencia a la primera etapa del mecanismo intergubernamental de solucion de
controversias que fue previsto en la Comunidad Andina, uno de los aspectos que caus6 un
escenario negativo fue la falta de consenso entre los Paises Miembros sobre la obligatoriedad
de los compromisos asumidos. Este descontento se vio agravado por la ausencia de una
institucion que ejerciera el control sobre su cumplimiento (Pico Mantilla 1992). En ese
sentido, después de un proceso iniciado por la Junta del Acuerdo de Cartagena (1974)® y
tomando en cuenta la Declaracion de los presidentes de los Paises Miembros, suscrita en

Bogoté el 8 de agosto de 1978, en la que sefialaron expresamente que el avance de la

48 El documento titulado “Informe y las Bases de un Tratado para la creacion del Tribunal de Justicia del
Acuerdo de Cartagena” de 11 de diciembre de 1972, elaborado por la Junta del Acuerdo de Cartagena, dio lugar
posteriormente a la Propuesta 43 de la Junta, presentada en 1974, la cual incluia un proyecto de Tratado.
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integracion andina demuestra: “la impostergable necesidad de disponer de un 6rgano
jurisdiccional que controle la legalidad de las normas emanadas de la Comision y de la Junta,
dirima las controversias sobre el cumplimiento de los Paises Miembros e interprete los

principios que conforman la estructura juridica del Acuerdo”.*

Alli se asienta la razon por la que el 28 de mayo de 1979 se firmo6 el Tratado de Creacion del
Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena, instrumento que entrd en vigor recién el 19 de
mayo de 1983, luego de un largo proceso de ratificacion. Posteriormente, el 2 de enero de
1984, el recientemente creado Tribunal comenzé a funcionar efectivamente en Quito,
Ecuador, la ciudad sede de este 6rgano comunitario. Pasarian atin algunos afios antes de que

se inicie efectivamente la labor misional de administrar justicia en la subregion.

Para el andlisis propuesto, la creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina -
TJCA puede explicarse desde el enfoque del institucionalismo neoliberal, que como se expuso
en el primer capitulo, refuerza el andlisis que proponia la teoria de la integracion econdmica e
incluye los debates sobre legalizacion y judicializacion de la politica. Asimismo, si se toman
en cuenta los intereses de los actores publicos que, en ese momento promovian la integracion
en el escenario andino, fundamentalmente las cancillerias y los ministerios de comercio
nacionales, es posible encontrar las razones de la constitucion de una comunidad juridica y su
vinculo con las decisiones politicas en el espacio subregional desde la perspectiva doméstica
de la EPI, pues se requeria del auxilio del derecho y de un mecanismo supranacional de

solucidn de controversias a fin de consolidar los compromisos asumidos por los estados.

En ese primer momento, se buscaba un efecto mas disuasivo que represivo, puesto que, en
primer lugar, se pretendia zanjar el debate sobre el momento y la oportunidad de entrada en
vigencia de las normas andinas, asi como se procuraba que, una vez en vigencia —esto es,
desde su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena— los paises cumpliesen

efectivamente con sus compromisos y obligaciones juridicas.

De acuerdo con el estudio doctrinario realizado por dos ex presidentes y magistrados del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,* entre las razones que motivaron la decision
de crear un Tribunal de Justicia permanente en el espacio subregional andino, se destaca la

intencion de los paises miembros de “institucionalizar el proceso de integracion” (Kaune

49 Acta Final del XXIV Periodo de Sesiones Ordinarias de la Comision del Acuerdo de Cartagena, celebrado
entre el 17 de abril y el 15 de agosto de 1978.

50 Walter Kaune Arteaga (Bolivia) fue magistrado del TICA entre los afios 2002 y 2008, y ejerci6 la presidencia
de esta corte internacional en el afio 2004. Por su parte, Ricardo Vigil Toledo (Pert) fue magistrado del TICA
entre los afios 2002 y 2014, y ejercio la presidencia de esta corte internacional en las gestiones 2007 y 2011.
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2012, 100); regular la aplicacion de los principios de “aplicacion inmediata” y de “efecto
directo” de las fuentes derivadas del derecho comunitario andino, especialmente de las
Decisiones de la Comision del Acuerdo de Cartagena, a fin de que entren en vigencia de
manera simultdnea en todo el territorio comunitario, y puedan ser utilizadas como una
garantia efectiva de los derechos reconocidos en las normas andinas; y, otorgar un
fundamento normativo al principio de “primacia del derecho comunitario” con el proposito de
que los paises no se escuden del efectivo cumplimiento de sus compromisos integracionistas,

alegando la aplicacion de sus normas internas.

A su turno, Vigil (2011, 42) senala que, durante la primera década del establecimiento del
proceso de integracion subregional andino, se hicieron frecuentes las vulneraciones de la
norma andina ‘“hasta alcanzar proporciones realmente paralizantes”. Para el exmagistrado,
este aspecto, “revelaba inmadurez institucional” y constituia una de las debilidades mas serias
del proceso de integracion. De acuerdo con el citado jurista, la creacion del Tribunal Andino

serviria para enfrentar esas dificultades.

Ambas proposiciones académicas se apoyan ademas en la experiencia profesional de los
autores, quienes fueron protagonistas de la constitucion y desarrollo de una comunidad
juridica subregional, y actores directos, encargados del funcionamiento del mecanismo andino

de solucion de controversias.

Para Salmoén Gérate (2003, 35-36) la creacion del Tribunal Andino vino a solventar las
siguientes deficiencias. En primer lugar, la falta de una estructura normativa consolidada, la
divergencia en la aplicacion de criterios y procedimientos de incorporacion de las normas
andinas a los ordenamientos juridicos nacionales, y la falta de uniformidad en la
interpretacion de esas normas, lo que se traducia en una “desnaturalizacion del verdadero
sentido de la norma”’; asi como, la falta de un mecanismo autonomo de solucion de

controversias.

Como se puede apreciar de los aportes de Kaune (2012), Vigil (2012) y Salmén (2003); vy,
considerando las formulaciones tedricas propuestas por Abbott et al. (2000), Keohane,
Moravcsik y Slaughter (2000), McCall Smith (2000), y Alter et al. (2019), entre otros, puede
afirmarse que los paises miembros de la Comunidad Andina decidieron profundizar en 1979
la legalizacion de sus compromisos, determinando con mucha precision las obligaciones
juridicas asumidas, y delegando el control de su cumplimiento a un 6rgano del mas alto nivel,

con competencia para juzgar sus conductas y verificar su compatibilidad con normas
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vinculantes del derecho comunitario andino. En ese primer momento se privilegio la
proteccion de los intereses de los actores publicos, dado que aun no se habia tomado en

cuenta en el debate, por lo menos no de manera directa, a los actores del sector privado.

Por otra parte, y mas alla de estos aspectos de caracter juridico, merecen atencion los
antecedentes identificados por Alter y Helfer (2017, 36-37) que, en linea con lo que plantean
los presupuestos teoricos de la EPI doméstica, evidencian la incidencia de los actores publicos
y privados nacionales en la toma de decisiones a nivel internacional, en este caso a nivel
regional. En efecto, los autores recuerdan que, en un primer momento, los presidentes de los
paises miembros de la CAN utilizaban decretos ejecutivos para la implementacion de los
compromisos del Acuerdo de Cartagena con el propdsito de evitar el paso por los parlamentos

nacionales, que bien podrian “bloquear su implementacion”.

No obstante, esta dindmica gener6 la oposicion de algunas “élites empresariales”, que eran
contrarias al avance del proceso integrador bajo la 16gica de un regionalismo enddégeno que
privilegiaba la industrializacion sustitutiva de importaciones. En ese sentido, plantearon
algunas demandas ante sus cortes nacionales. A manera de ejemplo, los autores citan que en
el afio 1972 se impugno ante la Corte Suprema de Colombia la implementacion, mediante
decreto, de la Decision 24 de la Comision del Acuerdo de Cartagena sobre inversion
extranjera directa. Dicha Corte estuvo de acuerdo con los demandantes, puesto que una norma
sobre esa materia solo podia ser adoptada por el parlamento nacional y, de esa manera, se
gener6 un escenario en el que una Corte de justicia nacional podia frenar la implementacion

de una norma comunitaria.

Ese fallo alert6 a los paises miembros sobre la necesidad de establecer mediante un Tratado
internacional, de igual jerarquia que el Acuerdo de Cartagena, no solamente una estructura
normativa clara que privilegiara la primacia del derecho comunitario y sus demds principios
(aplicacion inmediata y efecto directo), sino que ademas era esencial contar con un Tribunal
supranacional capaz de pronunciarse sobre la validez de las normas andinas, asegurar su
aplicacion uniforme y vigilar su estricto cumplimiento. Asi, inici6 la judicializacion de la

politica en la Comunidad Andina.

Con lo senalado, se subraya que uno de los hallazgos del presente estudio es la transicion que
se hizo desde un mecanismo intergubernamental de solucién de controversias a un esquema
juridico supranacional, el cual tiene como fundamento su propio sistema de fuentes y un

fortalecido sistema —del mismo modo supranacional— de solucion de controversias.
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3.4.1 Sistema de fuentes juridicas en la Comunidad Andina

Con el fin de sefialar un aspecto relevante y que marca una diferencia sustancial entre la
Comunidad Andina y el Mercosur, corresponde mencionar que los Paises Miembros del
proceso andino de integracion establecieron expresamente en el Tratado de Creacion del
Tribunal, suscrito el 28 de mayo de 1979, el sistema de fuentes del recién instaurado

ordenamiento juridico comunitario andino:
Articulo 1. - El ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena comprende:
a) El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicionales;
b) El presente Tratado;
¢) Las Decisiones de la Comision; y
d) Las Resoluciones de la Junta.

En didlogo con el apartado que aborda las “fuentes de derecho” del Mercosur, en ese proceso
integracionista se sigui6 una dindmica intergubernamental de creacién normativa, puesto que
las principales obligaciones de los estados se encontraban descritas en los Tratados
fundacionales. Por otra parte, si bien en el Mercosur se reconoce la existencia de un conjunto
de fuentes secundarias o derivadas, estas tienen que atravesar un complejo proceso legislativo
que, tal como se indico, influyé de manera negativa en cuanto a la formacion y vigencia de

una verdadera comunidad juridica o de derecho subregional.

En el caso andino, la firma del Tratado de creacion del TICA marco6 el inicio de una logica
supranacional que se caracteriza por la delegacion del ejercicio de competencias soberanas a
los 6rganos comunitarios. En efecto, a la Junta del Acuerdo de Cartagena, que luego
constituird la Secretaria General de la Comunidad Andina, se le atribuyeron funciones
ejecutivas (coordinacion de iniciativas politicas conjuntas, formulacion de propuestas
normativas, tramitacion de procedimientos administrativos supranacionales, entre otras) y
legislativas (adopcion de Resoluciones de cardcter normativo y de efectos generales). Al
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y a la Comision se delegaron
competencias legislativas y dichos 6rganos se pronuncian por medio de Decisiones. Al

Tribunal se le otorgaron funciones jurisdiccionales, las cuales seran descritas mas adelante.

Del mismo modo, se definieron las caracteristicas esenciales de las normas que conforman el

ordenamiento juridico de la Comunidad Andina, entre las que destacan la obligatoriedad,
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aplicacion inmediata y efecto directo®! de sus disposiciones; y, se consagro el principio de
“cooperacion leal”,>? por el cual, los Paises Miembros asumen la obligacion positiva (de
hacer) en relacion con la adopcion de todas las medidas necesarias para asegurar el
cumplimiento de los compromisos previstos en la normativa andina, y la obligaciéon negativa
(de no hacer), por la cual, queda prohibida la adopcion de medidas nacionales contrarias al

nuevo ordenamiento juridico comunitario, o inclusive aquellas que obstaculicen su aplicacion.

Vale decir que, a diferencia de lo que sucede en el Mercosur, en el marco de la logica de
doble candado, descrita anteriormente, en la Comunidad Andina las Decisiones del CAMRE
y la Comision, asi como las Resoluciones de la Secretaria General de la CAN entran en vigor
en todo el territorio de la Comunidad Andina y son directamente aplicables desde la fecha de
su publicacion en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena. Asi lo disponen expresamente
los articulos 2 y 3 del Tratado de Creacion del Tribunal. A partir de ese momento, los Paises

Miembros quedan obligados a cumplir sus disposiciones.

Por otra parte, corresponde sefialar que las Decisiones del CAMRE deben ser adoptadas por
consenso. A su turno, las Decisiones de la Comision de la Comunidad Andina son adoptadas
en regla, con el voto favorable de la mayoria absoluta de los Paises Miembros. De manera
excepcional, las Decisiones vinculadas con las materias previstas en el Anexo I del Acuerdo
de Cartagena,>* asi como los programas y los proyectos de desarrollo industrial deben ser

aprobados con el voto favorable de la mayoria absoluta de los Paises Miembros y sin que

51" Articulos 2 y 3 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena.

52 Previsto inicialmente en el Articulo 5 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena, hoy Articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

53 “Anexo I:

1. Delegar en la Secretaria General aquellas atribuciones que estime conveniente.

2. Aprobar las propuestas de modificacion al presente Acuerdo.

3. Enmendar las proposiciones de la Secretaria General.

4. Aprobar las normas que sean necesarias para hacer posible la coordinacion de los planes de desarrollo y la
armonizacion de las politicas econdmicas de los Paises Miembros.

5. Aprobar las normas y definir los plazos para la armonizacion gradual de los instrumentos de regulacion del
comercio exterior de los Paises Miembros.

6. Aprobar los programas de integracion fisica.

7. Acelerar el Programa de Liberacion, por productos o grupos de productos.

8. Aprobar los programas conjuntos de desarrollo agropecuario y agroindustrial por productos o grupos de
productos.

9. Aprobar y modificar la lista de productos agropecuarios de que trata el Articulo 92.

10. Aprobar las medidas de cooperacion conjunta establecidas en el Articulo 96.

11. Aprobar, no aprobar o enmendar las proposiciones de los Paises Miembros.

12. Reducir el nimero de materias incluidas en el presente Anexo.

13. Establecer las condiciones de adhesion al presente Acuerdo.

14. Aprobar el Arancel Externo Comun de acuerdo con las modalidades previstas en el Capitulo VIII, establecer
las condiciones de su aplicacion y modificar los niveles arancelarios comunes.

15. Aprobar las medidas a que se refiere el ultimo inciso del Articulo 91”.
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exista voto negativo (Literales a) y c¢) del articulo 26 del Acuerdo de Cartagena).
Adicionalmente, en el literal b) del articulo 26 del Acuerdo de Cartagena se establece un
procedimiento distinto de aprobacion para las Decisiones relacionadas con los temas que

estan previstos en el Anexo II°* del Acuerdo.

El procedimiento especial es aplicable en aquellos casos en los que, después de la votacion
respectiva para adoptar una Decision a propuesta de la Secretaria General, se obtiene el voto
favorable de la mayoria absoluta de delegados de los Paises Miembros pero existe un voto en
sentido negativo. En ese supuesto, esa propuesta debe ser devuelta a la Secretaria General
para que considere los antecedentes que sustentan el voto negativo y, si lo estima oportuno,
remita una nueva propuesta a la Comision con las modificaciones pertinentes. La nueva
propuesta serd aprobada si alcanza el voto favorable de la mayoria sin que exista un voto
negativo, con la salvedad de que “no se computard como tal el del pais que hubiere votado

negativamente en oportunidad anterior” (literal b) del articulo 26 del Acuerdo de Cartagena).

Como puede apreciarse, en el caso de las Decisiones adoptadas por la Comision de la
Comunidad Andina que tiene competencia para regular las materias directamente relacionadas
con la integracion econdomica —tales como el comercio, los regimenes aduaneros, las
inversiones, el transporte, la propiedad intelectual, etc.— el sistema de aprobacion se aleja de
la 16gica intergubernamental de adopcidon de normas por consenso que, como se analizo en el

caso del Mercosur, puede paralizar el sistema.

Al contrario, y en la l6gica de la explicacidon que se propone en esta investigacion, se
aproxima a un esquema supranacional en el que, la regla es la adopcidon de normas juridicas
por mayoria y en aquellos casos en los que existen votos negativos, se promueve la
intervencion de un érgano comunitario técnico como es la Secretaria General. Su
participacion tiene el propdsito de aproximar posiciones y facilitar la toma de decisiones. En
ese sentido, lejos de las limitaciones que genera un sistema de doble candado en la toma de
decisiones, como sucede en el Mercosur, en la Comunidad Andina se cuenta con un esquema

de votacion que facilita la consolidacion de normas juridicas vinculantes para los estados.

54 “Anexo II:

1. Aprobar las condiciones de incorporacion de un Pais Miembro no participante en Programas de Integracion
Industrial.

2. Aprobar la ndomina de productos que no se producen en ningun pais de la subregion.

3. Aprobar las normas especiales de origen”.

184



Por otra parte y retomando el anélisis de la delegacion del ejercicio de competencias
soberanas, propia de un esquema supranacional de integracion, en el caso del Tribunal de
justicia comunitario le fueron atribuidas, en ese momento (1979), tres competencias por parte
de los Paises Miembros: 1) Accion de Nulidad (Control de legalidad de los actos de la
Comision y la Junta), i1) Accion de Incumplimiento (Control sobre el cumplimiento de los
compromisos y obligaciones de los Paises Miembros); e, iii) Interpretacion Prejudicial
(Garantia de interpretacion y aplicacion uniforme de las normas que conforman el

ordenamiento juridico comunitario andino).

Del analisis de estas competencias, se colige que son similares a las ejercidas por el Tribunal
de Justicia de la Union Europea. Probablemente esto se dio, en gran medida, por la influencia
que ejercio el Instituto para la Integracion de América Latina y el Caribe (INTAL), centro de
investigacion que habia sido establecido por el BID en 1965. La revision bibliografica
muestra que el INTAL,> a solicitud de la Junta del Acuerdo de Cartagena, elabor6 una serie
de recomendaciones para el perfeccionamiento del Pacto Andino, que incluian el disefio de un

mecanismo permanente de solucion de controversias.

Estas recomendaciones institucionales dieron lugar al denominado “trasplante judicial
supranacional” al que se refieren Alter y Helfer (2017, 38-44), de la estructura de solucion de
controversias europea al concierto andino, naturalmente con algunas adaptaciones. Los
autores mencionados sefialan que la génesis del Tribunal Andino estaba orientada a emular la
estructura, funciones, procedimientos y resultados del Tribunal europeo y que, para el efecto,

se llevo adelante una adaptacion mas que una copia del disefio institucional judicial.

Por tltimo, pero no menos importante, se establecid claramente y desde el inicio de su
funcionamiento que el Tribunal Andino cuenta con jurisdiccion exclusiva y excluyente para
resolver las controversias que surjan con motivo de la aplicacion del ordenamiento juridico
comunitario andino, aspecto de vital importancia para la consolidacion de su labor judicial en

la subregion.
3.4.2 Modificaciones institucionales y cambio de paradigma en la CAN

Resulta evidente entonces que la entrada en vigor del Tratado de Creacion del Tribunal

constituye el punto de partida de una nueva “Comunidad de Derecho™® y el cambio de

55 Entre los consultores que colaboraron con esa iniciativa se encontraban el Profesor Gerard Olivier (subdirector
General de Servicios Juridicos de la CE) y el Juez del TJCE Pierre Pescatore.

56 Sobre el particular, se puede ver: Zelada (1989), Sachica (1990), Pico Mantilla (1992), Quindimil (2006),
Vigil (2011).
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paradigma en la region andina hacia la supranacionalidad. Lo anterior, representa un mayor
compromiso de parte de los Paises Miembros con la legalizacion y judicializacion
(institucionalizacion) de la politica en el espacio subregional andino, aspecto que, como se
vera en el estudio empirico, podra evidenciar que un mayor grado legalizacion y
judicializacién influye de manera directa en la consolidacion de objetivos comunes y en el
cumplimiento de los compromisos por parte de los estados, mas alld de los intereses de los
diferentes actores publicos y privados en un proceso de integracion econémica. Estos
hallazgos sirven de sustento para la respuesta a la primera y segunda preguntas subsidiarias de

esta investigacion.

Lo propio sucede con relacion a la tercera pregunta subsidiaria que plantea esta tesis, ya que
se puede ir dando pinceladas a una respuesta, en el sentido de que un mecanismo de solucion
de controversias independiente de los gobiernos nacionales, el cual garantice el mas amplio
acceso a la justicia y a la tutela judicial oportuna, que decida las controversias que surjan con
motivo de la aplicacion de normas juridicas vinculantes en el marco de un proceso judicial en
el que se respeten las garantias del debido proceso, tiene las condiciones para salvaguardar
con mayor eficacia los intereses comunitarios. De esta forma genera cambios en el
comportamiento de los estados y en los intereses de los agentes econdmicos del sector

privado, en pro de alcanzar mas y mejor integracion.

El diseflo supranacional de “alta” legalizacion permanece inalterable hasta la actualidad y,
unicamente, corresponde hacer referencia a dos aspectos que generaron cambios importantes

en relacion con la configuracion inicial:

1. En 1996 se firm¢ el Protocolo de Cochabamba, por el cual se modifico el Tratado de
Creacion del Tribunal Andino, con el establecimiento de tres nuevas competencias: i)
Recurso por Omision, para asegurar el cumplimiento de las obligaciones de los 6rganos e
instituciones del SAI; ii) Jurisdiccion Laboral, con el objetivo de establecer un foro
especifico para tramitar las demandas de esta naturaleza que fueran promovidas por los
funcionarios y empleados de los 6rganos e instituciones del SAI; y, la iii) Funcion
Arbitral, destinada a resolver controversias entre 6rganos del SAI entre estos y terceros,
y entre particulares.”” Asimismo, mediante dicho Protocolo se otorgé legitimidad activa a
los ciudadanos andinos, asi como a los agentes econdomicos del sector privado, para que

puedan acudir de manera directa ante el mecanismo andino de solucion de controversias.

57 Articulos 37 al 40 del Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

186



En el afio 2006, la Republica Bolivariana de Venezuela decidio retirarse del proceso de
integracion y una de las consecuencias de este hecho fue que, a partir de ese afo, el
Tribunal Andino qued6 integrado por cuatro Magistrados. En ese sentido, la estructura
organica, funcional y econdomica del 6rgano jurisdiccional de la CAN fue alterada y la
imprevista e inédita situacion de contar con un niimero par de Magistrados gener6 un
enorme desafio, sobre todo en relacion con los empates que se podian presentar en el
momento de resolver las controversias. Ante la omision legislativa, el propio Tribunal

resolvid este problema de manera directa.

En efecto, adoptd un “Procedimiento para resolver la falta de quorum decisorio en
asuntos judiciales”, por medio de una Resolucion del Pleno. En dicha norma, se utilizo la
integracion del derecho como un mecanismo para superar los efectos del vacio normativo
mencionado anteriormente. En ese sentido, el Tribunal realiz6 una interpretacion
teleologica y sistematica de los articulos 13, literal d) y 70 de su Estatuto, con el objeto de
evidenciar que, inicamente cuando el impedimento o recusacion del Magistrado titular
(situacion factica) genere una afectacion sustancial al proceso y no sea posible alcanzar el
quorum deliberatorio o decisorio (consecuencia juridica), el Tribunal debe convocar a un
Magistrado suplente (solucion normativa). Es decir, la convocatoria de un Magistrado
suplente no responde a una determinada situacion factica, sino que esta justificada por las
consecuencias practicas y juridicas de dicha situacion. El Tribunal entendié que el empate
en la votacion (situacion factica) generaba la misma consecuencia juridica de falta de
quorum deliberatorio y decisorio y, por tanto, deberia aplicarse la misma solucion
normativa de convocar a un Magistrado suplente. Asi, seria posible dirimir el empate,
alcanzar el quorum decisorio requerido y cumplir su principal misién de administrar

justicia (Garcia 2021).

En el primer caso, una vez mas la Comunidad Andina dio un paso adelante hacia una mayor

legalizacion y judicializacion de la politica en el espacio regional. En el segundo caso, se

puede evidenciar que, ante la falta de una solucidon normativa para encarar los desafios

planteados por el cambio en la configuracion numérica de los jueces del Tribunal Andino, fue

el propio organismo jurisdiccional el que, en ejercicio de sus competencias y por medio de un

ejercicio hermenéutico de integracion del derecho, encontrd una férmula juridica que le

permitié asegurar el efectivo cumplimiento de su actividad misional. De esta manera, se evitd

la paralizacion del mecanismo andino de solucion de controversias.
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3.5 Principales diferencias entre los mecanismos de solucion de controversias CAN y

Mercosur

Desde el estudio realizado, se pueden identificar los siguientes hallazgos: el disefio del
mecanismo de solucion de controversias en el proceso de integracion subregional andino
sigui6 un camino completamente distinto al que se tomo en el Mercosur. Asi, el surgimiento
de una nueva y verdadera “Comunidad de Derecho” encuentra fundamento, por una parte, en
el reconocimiento expreso de la existencia y vigencia de un ordenamiento juridico auténomo,
vinculante, de aplicacion inmediata y eficacia directa, que prevalece ademads sobre otras
normas internas e internacionales; y, por otra, en la delegacion del ejercicio de una serie de
competencias jurisdiccionales —control de legalidad, cumplimiento, y de interpretacion y
aplicacion uniforme de la normativa andina— a un 6rgano judicial permanente, cuyas
sentencias son ademas de obligatorio cumplimiento y de aplicacion directa e inmediata en el

territorio de los Paises Miembros, sin necesidad de homologacion o exequatur.”®

En ese sentido, la presente investigacion da razones para advertir que en la Comunidad
Andina los estados se decantaron por un disefio de mecanismo de solucion de controversias
que responde a la denominada legalizacion completa (dura), de conformidad con la tipologia
explicada en el primer capitulo. De alli que se afirma que este instrumento de integracion

tiene un alto grado de legalismo y cuenta con un esquema de judicializacion transnacional.

La afirmacion anterior significa que, por una parte (en el marco del alto grado de legalismo),
las normas que conforman el ordenamiento juridico comunitario andino establecen con mucha
precision, cudles son los compromisos asumidos por los Paises Miembros en el nivel
subregional. El detalle de las obligaciones juridicas descritas en las normas andinas permite,
por lo tanto, generar un alto grado de previsibilidad y seguridad juridica para los estados y

también para los particulares.

Por otra parte, en cuanto a la judicializacion transnacional, cabe sefialar que uno de los
elementos distintivos de la Comunidad Andina es que los actores del sector privado pueden
acceder de manera directa al mecanismo de solucion de controversias. En consecuencia,
pueden iniciar procedimientos administrativos supranacionales ante la Secretaria General de

la Comunidad Andina y acciones judiciales ante el Tribunal Andino. En ambos casos, los

38 Articulo 91 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, codificado mediante la Decision
500 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores.
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reclamos y demandas de los particulares que cuestionan las conductas de los estados se

sustentan en las normas juridicas de la Comunidad Andina.

En el caso del Mercosur, en cambio, esta presente un escenario de legalizacion parcial
(blanda) con un bajo nivel de judicializacion. Ello debido a que, como el analisis evidencio,
resulta muy compleja la adopcion y vigencia de normas juridicas en el Cono Sur. En muchos
casos, pese a que se alcanzo6 consenso en las instancias intergubernamentales de toma de
decisiones (Grupo y Consejo del Mercado Comun), pas6 un tiempo considerable hasta que
dichas normas se incorporaron finalmente a los ordenamientos juridicos nacionales y, en
consecuencia, durante meses o inclusive afios no entraron en vigor y no resultaban exigibles

juridicamente en el nivel subregional.

Adicionalmente y considerando que solo los estados pueden iniciar procedimientos arbitrales
en el Mercosur, queda excluida la posibilidad de que los agentes del sector privado actien de
manera directa para exigir el cumplimiento de las obligaciones que tienen los estados en su

condicion de miembros del Mercosur.

De esta manera, a fin de ir esbozando una respuesta a la pregunta central de la investigacion,
resulta claro que un mayor nivel de institucionalizacion (legalizacion y judicializacion) en los
procesos de integracion econdmica, coadyuva de manera directa con la consecucion y
consolidacion de objetivos comunes y la salvaguarda de intereses comunitarios. El disefio de
un procedimiento legislativo supranacional que cuenta con el auxilio de 6rganos comunitarios
de caracter técnico, con capacidad de aproximar las posiciones e intereses de los paises
miembros de un bloque, resulta mas eficaz que una dindmica meramente intergubernamental
de coordinacion, a fin de consolidar los compromisos asumidos inicialmente por los paises y

traducirlos en normas vinculantes y juridicamente exigibles.

Por otra parte, un esquema de alta judicializacion al que puedan acudir no solamente los estados
como los agentes econdmicos del sector privado que actiian en el mercado ampliado de una
region o subregion, resulta del mismo modo, mas eficiente a la hora de exigir, sobre la base de
obligaciones juridicas vinculantes, un cambio de conducta de los estados, lo que puede
traducirse en la efectiva modificacion de una politica econémica nacional. Si los actores
privados cuentan con esa posibilidad tendran més incentivos para exigir la aplicacion de las
normas juridicas comunitarias, utilizar los sistemas regionales de solucion de controversias y
contribuir asi a la consolidacion de los propositos que impulsaron a llevar delante un proceso

de integracion econdmica.
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3.6 Estructura de los mecanismos de solucion de controversias en la Comunidad Andina

y el Mercosur

Tomando en consideracion los diferentes disefios adoptados por la Comunidad Andina y el
Mercosur en cuanto a sus mecanismos de solucion de controversias, es natural que ambos
hayan desarrollado estructuras distintas, acorde cada una de ellas a sus peculiares

caracteristicas y necesidades.

El anélisis de ambos casos muestra a instituciones pequefias en cuanto al nimero de
autoridades y funcionarios, asi como en relacién con sus asignaciones presupuestarias, €
inclusive en cuanto a infraestructura se refiere. Es evidente que ambos mecanismos no han
recibido, especialmente en los ltimos afios, la debida atencion de los estados que conforman
los procesos de integracion subregional y han tenido que enfrentar dificiles circunstancias e

inclusive cuestionamientos sobre su continuidad.’®

En el marco del Protocolo de Brasilia que, como fue mencionado, inaugurd el sistema arbitral
en el Mercosur, los estados no constituyeron una estructura institucional propia del
mecanismo de solucion de controversias y Unicamente delegaron diversas funciones de apoyo
operativo y colaboracion a la Secretaria Administrativa del Mercosur® (en adelante, la
Secretaria), con sede en la ciudad de Montevideo, Uruguay. Dicha Secretaria esta a cargo de
un director, designado por un mandato de dos afos por parte del Consejo del Mercado
Comun. Pues bien, la Secretaria recibe la informacion sobre el inicio de la fase de
negociacion directa y sus resultados, y del mismo modo brinda apoyo al Grupo Mercado
Comun, durante su intervencion en la segunda fase de la negociacion. El rol més importante
lo cumple evidentemente cuando los paises anuncian su intencion de iniciar un procedimiento
arbitral, caso en el cual, se constituye como la Secretaria de los Tribunales arbitrales ad hoc, y

se hace cargo de todos los tramites correspondientes, desde la notificacion inicial, pasando

59 Ast lo reconoce Quindimil (2020), quien ante la aguda crisis econdémica por la que atraveso el Tribunal
Andino en los ultimos afios afirmé que “Con la actual crisis del Tribunal de Justicia, los paises han tocado fondo
en la integracion andina”.

60 En principio, se denominaba Secretaria Administrativa del Grupo Mercado Comun, de acuerdo con el
Articulo 15 del Tratado de Asuncion. Posteriormente, con la firma (17 de diciembre de 1994) y posterior entrada
en vigor (15 de diciembre de 1995) del Protocolo de Ouro Preto, pas6 a denominarse Secretaria Administrativa
del Mercosur. Es recién a partir del 1 de mayo de 2003, y en aplicacion de la Decision CMC N° 30/02 del
Consejo del Mercado Comun que se transforma en una Secretaria Técnica y se autoriza el uso, solamente para
fines de divulgacion, de la denominacion como “Secretaria del Mercosur”. Por ultimo, el 18 de enero de 2007, se
aprobo la Estructura Organizativa de la Secretaria del Mercosur, con lo que se amplia y profundiza el nivel de
institucionalidad y la labor de dicha institucion. Todo ello, en virtud de la Decision CMC N° 07/07 del Consejo
del Mercado Comun.
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por la conformacion de los Tribunales, la notificacion de los laudos, e inclusive de las

decisiones que responden a las solicitudes de aclaracion o interpretacion de dichos laudos.

A continuacion, se muestra un esquema que grafica la temporalidad de cada una de las fases

que involucran la solucién de controversias en el Mercosur:

Grafico 3.1 Fases que involucran la solucion de controversias en el Mercosur

* 15 dias

* 30 dias

* 60 dias

* 30 dias

Elaborado por el autor.

A su vez, los Tribunales ad hoc se conforman con tres arbitros escogidos de una lista que,
como se informo, se encontraba previamente registrada en la Secretaria. Cada Estado parte en
la controversia designa un arbitro. El tercer arbitro, que no puede ser nacional de los Estados
Parte en la controversia, es designado de comun acuerdo y preside el Tribunal arbitral.®! Para
elaborar la lista de arbitros elegibles para participar en la solucion de disputas, cada Estado
Parte del Mercosur designaba a diez juristas de reconocida competencia, actualmente se
nombran a doce profesionales.®?> Del mismo modo, el Grupo Mercado Comun elabora otra
lista con dieciséis nombres de nacionales de los Estados Parte, cuatro por cada uno.®® Asi, en

aquellos casos en los que no es posible alcanzar acuerdo sobre el tercer arbitro, la Secretaria

61 Articulo 9 del Protocolo de Brasilia.
62 Articulo 10 del Protocolo de Brasilia.
63 La tinica reforma introducida por el Protocolo de Olivos sobre el particular es que, por lo menos uno de los

cuatro arbitros propuestos no sea nacional de ninguno de los Estados Parte (Articulo 11.2. del Protocolo de
Olivos).
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procede a designarlo por sorteo entre los integrantes de la segunda lista. En regla, los costos

del procedimiento arbitral son asumidos en montos iguales por las partes.®*

Otro aspecto relevante de la estructura definida en el Protocolo de Brasilia que se mantiene en
el Protocolo de Olivos es la participacion de las Secciones Nacionales del Grupo Mercado
Comun, asi como del propio Grupo Mercado Comtn, cuando particulares —ciudadanos y

agentes econémicos— presentan reclamos contra los Estados parte:

[...] con motivo de la sancién o aplicacion, por cualquiera de los Estados Parte, de medidas
legales o administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal, en
violacion del Tratado de Asuncidn, de los acuerdos celebrados en el marco del mismo, de las
decisiones del Consejo del Mercado Comun o de las resoluciones del Grupo Mercado Comun

(Articulo 25 del Protocolo de Brasilia).

Ahora bien, como ya se adelantd, la principal innovacion del Protocolo de Olivos fue la
creacion del Tribunal Permanente de Revision - TPR, 6rgano colegiado integrado por cinco
miembros, con sede en la ciudad de Asuncidn, Paraguay. Al respecto, corresponde mencionar
que, a la fecha de su creacion, 26 de marzo de 1991, el Mercosur contaba con cuatro Estados
parte: Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, de tal manera que cada uno de ellos designaba
a un integrante, y si bien estos, en rigor no representan a los paises, es evidente que la
designacion directa no necesariamente asegura la independencia e imparcialidad que debe
caracterizar a un operador de justicia. Por otra parte, el quinto arbitro es elegido por
unanimidad entre los Estados Parte para ejercer la investidura por un periodo de tres afios no
renovables. El TPR se pronuncia a través de Laudos que son obligatorios, definitivos y;

cuando corresponde, prevalecen sobre un laudo emitido por un Tribunal arbitral ad hoc.

Posteriormente y mediante la Decision MERCOSUR/CMC/DEC. N° 37/03 del Consejo del
Mercado Comun de 15 de diciembre de 2003, a través de la cual se adoptd el Reglamento del
Protocolo de Olivos para la solucion de controversias en el Mercosur, se cre6 la Secretaria del
TPR, dirigida por un Secretario que tiene a su cargo las funciones de apoyo operativo a las
labores del TPR, asi como es responsable de la gestion administrativa, financiera y

patrimonial de la institucion.

Como se puede evidenciar, se trata de una estructura institucional minima que se caracteriza

fundamentalmente por la labor de las Secretarias del Mercosur y del TPR como facilitadoras y

%4 Salvo que el Tribunal arbitral ad hoc hubiese decidido distribuirlos en distinta proporcion en un caso particular
(Articulo 24 del Protocolo de Brasilia).
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coordinadoras de los procedimientos que, eventualmente puedan ser conocidos por una serie
de arbitros; los cuales, si bien deben estar disponibles para participar en el momento en que
sean convocados, no tienen ningln vinculo directo con el mecanismo de solucion de
controversias, y no desarrollan sus actividades profesionales de manera permanente ni
exclusiva. Por ultimo, la ausencia de un 6rgano judicial condiciona negativamente la
posibilidad de generar precedentes de obligatorio cumplimiento y tampoco es posible hablar
de la formacion de jurisprudencia que pueda dotar de predictibilidad y seguridad juridica a los
estados que activan el sistema arbitral. De esta manera, en cuanto a su estructura, es posible
afirmar también que el mecanismo mercosurefio, se encuentra en un nivel de legalizacion

parcial (suave).

Por otra parte, la estructura institucional del sistema andino de solucion de controversias es
mucho mas robusta y desarrollada, e involucra no solamente al Tribunal Andino, como
organo de cierre y cuspide del sistema, sino que forman parte de esta estructura orgénica la
Secretaria General de la Comunidad Andina - SGCA, y las autoridades administrativas y
jurisdiccionales nacionales de los paises miembros, lo que incluye a los arbitros o tribunales

arbitrales nacionales.

Un aspecto que merece especial atencion es que desde la suscripcion del Acuerdo de
Cartagena en 1969 se delego a la entonces Junta del Acuerdo de Cartagena,®® hoy SGCA, una
facultad esencial de velar por el cumplimiento de dicho Acuerdo y de las Decisiones de la
Comision.® Esta facultad, lejos de ser simplemente declarativa o programatica se
instrumentalizo a través de la tramitacion de procedimientos administrativos supranacionales.
Uno de los mas importantes es aquel, por el cual, de oficio o a peticion de parte, la SGCA
puede evaluar las medidas concretas de politica comercial adoptadas por los paises miembros

y determinar, mediante una Resolucion de obligatorio cumplimiento, si esa medida constituye

267 2968

un “gravamen’®’ o una “restriccion”®® contraria al programa de liberacion y si, por tanto,

65 Organo colegiado integrado por tres miembros.

% Articulo 15, literal a) del Acuerdo de Integracion Subregional, actual Articulo 30, literal a) del Acuerdo de
Cartagena, codificado mediante Decision 563 de la Comision de la Comunidad Andina.

67 “Se entendera por “gravamenes” los derechos aduaneros y cualesquier otros recargos de efectos equivalentes,
sean de caracter fiscal, monetario o cambiario, que incidan sobre las importaciones. No quedaran comprendidos
en este concepto las tasas y recargos analogos cuando correspondan al costo aproximado de los servicios
prestados” (Articulo 73 del Acuerdo de Cartagena).

68 “Se entendera por ‘restricciones de todo orden” cualquier medida de caracter administrativo, financiero o
cambiario, mediante la cual un Pais Miembro impida o dificulte las importaciones, por decision unilateral. No
quedaran comprendidas en este concepto la adopcion y el cumplimiento de medidas destinadas a la: a)
Proteccion de la moralidad publica; b) Aplicacion de leyes y reglamentos de seguridad; ¢) Regulacion de las
importaciones o exportaciones de armas, municiones y otros materiales de guerra y, en circunstancias
excepcionales, de todos los demas articulos militares, siempre que no interfieran con lo dispuesto en tratados
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genera una afectacion al régimen de libre circulacion de mercaderias.’® Asimismo, la SGCA
lleva adelante procedimientos destinados a autorizar la aplicacion de salvaguardias por parte
de los paises miembros, resolver conflictos en materia de origen, dumping, subsidios y
medidas compensatorias.”” Ambas competencias seran analizadas en detalle en el siguiente
capitulo. Por ultimo, la SGCA tramita también la fase prejudicial de la Accion de

Incumplimiento,’! que se analizara con detalle mas adelante.

Con relacion a la intervencion de la SGCA, resulta fundamental destacar que, el hecho de que
la validez y aplicacion de una politica comercial nacional esté subordinada a un proceso de
verificacion ex post. Es decir, con posterioridad a su expedicion y entrada en vigencia, por
parte de un drgano técnico independiente de los estados, que tiene ademas poder resolutivo
propio y cuyas decisiones son vinculantes -como es el caso de la SGCA- demuestra que al
margen del diseflo supranacional adoptado en el concierto andino, la estructura institucional
definida en sus normas fundacionales contaba y cuenta con un alto grado de discrecionalidad
para efectuar el control sobre el cumplimiento de los compromisos asumidos por los Paises
Miembros. En el caso de las autoridades nacionales, esta situacion es inversamente
proporcional; es decir, su pertenencia a la CAN reduce el margen nacional de toma de
decisiones en aquellas areas en las que se delego el ejercicio de competencias soberanas —

legislativas y jurisdiccionales— a organismos comunitarios.

Por otra parte, y siguiendo el analisis institucional, la creacion de un Tribunal de Justicia
permanente amplié y profundizo el grado de delegacion de los Paises Miembros en relacion
con la posibilidad de que un 6rgano judicial independiente, ejerza un efectivo control sobre
sus conductas y su correspondencia con las obligaciones juridicas contenidas en el

ordenamiento juridico comunitario andino.

sobre libre transito irrestricto vigentes entre los Paises Miembros; d) Proteccion de la vida y salud de las
personas, los animales y los vegetales; e) Importacion y exportacion de oro y plata metalicos; f) Proteccion del
patrimonio nacional de valor artistico, histdrico o arqueoldgico; y g) Exportacion, utilizacion y consumo de
materiales nucleares, productos radiactivos o cualquier otro material utilizable en el desarrollo o
aprovechamiento de la energia nuclear”.

% Entre la Junta del Acuerdo de Cartagena y la SGCA han emitido 101 Resoluciones vinculadas con el
procedimiento de calificacion de restricciones y gravamenes. (Ver Anexo 3)

70 Articulos 93, 94, 95 al 98 y 103 del Acuerdo de Cartagena.

"L Articulos 23 al 26 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, y Decision 623
del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores de la Comunidad Andina, en reunién ampliada con
los Representantes Titulares ante la Comision.
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El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, con sede en Quito, Ecuador, esta
conformado por un numero de Magistrados igual al de Paises Miembros.”? Los Magistrados
son elegidos por un periodo de seis afios, renovable por una sola vez; y, a diferencia de lo que
ocurre con los miembros del Tribunal Permanente de Revision del Mercosur que son
designados directamente, en el caso andino, los Magistrados son designados por la
unanimidad de los representantes plenipotenciarios de los Paises Miembros, de ternas
presentadas por cada pais, aspecto que les otorga mayor legitimidad e independencia. El
Tribunal cuenta ademas con un Secretario encargado de apoyar la gestion judicial, un Jefe

Administrativo y Financiero, y personal de apoyo judicial y administrativo.’?

Como se menciond lineas arriba, una parte sustancial del sistema andino de solucion de
controversias son las autoridades administrativas y judiciales nacionales de los Paises
Miembros. Esto en virtud de las particulares caracteristicas de aplicacion inmediata, efecto
directo y prevalencia de las normas que conforman el ordenamiento juridico comunitario
andino. Asi, por ejemplo, las autoridades aduaneras de los cuatro Paises Miembros deben
aplicar las normas andinas que establecen la armonizacion de los diferentes regimenes
aduaneros aplicables a la importacion de mercaderias,’* asi como los métodos de valoracion
aduanera’” o los mecanismos de facilitacion del comercio.”® Del mismo modo, las autoridades
administrativas y judiciales que conozcan aspectos relacionados con la Propiedad Intelectual
tendran que observar el régimen comin sobre la materia,”’ y asi por delante, en relacion con

todas las areas o temas regulados por la normativa comunitaria andina.

Sobre el particular, resulta pertinente sefialar que la Interpretacion Prejudicial es una pieza
central del sistema andino, pues constituye el mecanismo de colaboracion entre las
autoridades nacionales, sefialadas anteriormente, y el Tribunal comunitario. En todos los

casos en los que se tenga que aplicar o se controvierta una norma andina, las autoridades

2 Decision 633 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, publicada en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena No. 1356 de 15 de junio de 2006.

3 En total el nimero de funcionarios del TICA, incluidos los Magistrados es de 23.

4 Decision 848 de la Comision de la Comunidad Andina “Actualizacion de la Armonizacién de Regimenes
Aduaneros”, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 3699 de 26 de julio de 2019.

75 Decision 378 de la Comision del Acuerdo de Cartagena “Valoracion Aduanera”, publicada en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 183 de 27 de junio de 1995.

76 Decision 770 de la Comisioén de la Comunidad Andina “Facilitacion del Comercio en materia aduanera en la
Comunidad Andina”, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 2003 de 9 de diciembre de
2011.

7 Decisién 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena “Régimen comun sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos”, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 145 de 21 de diciembre de
1993.Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina “Régimen Comun sobre Propiedad Industrial”,
publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena No. 600 de 19 de septiembre de 2000.
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nacionales administrativas o jurisdiccionales deben contar con la interpretacion juridica de
dichas normas, a cargo del TICA,’® antes de tomar una decision. Asi, se asegura la
interpretacion y aplicacion uniforme de esas disposiciones en toda la subregion. Es por ello
que es de trascendental importancia la participacion de las instancias nacionales en la
estructura andina, pues son estas las que garantizan su efectiva aplicacion y en definitiva el

respeto de los derechos que estas reconocen a los mas de 115 millones de ciudadanos andinos.

De lo anterior, se puede colegir que la estructura creada por los Paises Miembros de la CAN,
no solamente responde al disefio supranacional propuesto, sino que representa claramente su
decision de constituir un esquema de legalizacion profunda y completa (dura), toda vez que,
las normas fundamentales, constitutivas o de derecho primario,’” asi como las normas
derivadas o de derecho secundario® que forman parte del ordenamiento juridico comunitario
andino, imponen obligaciones vinculantes para los Paises Miembros, incluidas naturalmente
todas las autoridades administrativas y jurisdiccionales nacionales. Este sistema de fuentes
establece ademas con suficiente precision y de forma clara e inequivoca, las reglas de
comportamiento que deben seguir los estados, las administraciones nacionales, asi como los
6rganos e instituciones del Sistema Andino de Integracion; y, por ultimo, se delego el control
de legalidad, cumplimiento y de interpretacion y aplicacion uniforme de la normativa andina a
un Tribunal de Justicia de cardcter permanente, supranacional y comunitario, cuyas sentencias

son ademas de obligatorio cumplimiento.

3.7 Funcionamiento de los mecanismos de solucion de controversias en la Comunidad

Andina y el Mercosur

Después de analizar el diseflo y la estructura de los mecanismos de solucion de controversias
en la Comunidad Andina y el Mercosur, a continuacion, se evaluara su funcionamiento, a
partir del analisis de sus competencias, la forma a través de la cual, los paises y los
particulares pueden acceder a la tutela arbitral y judicial, y un recuento sobre el grado de

utilizacion de ambos esquemas.

8 Articulos 32, 33 y 35 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina.

" El Acuerdo de Cartagena y el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, sus
Protocolos e Instrumentos adicionales; asi como los demas tratados suscritos y ratificados por los Paises
Miembros en materia de integracion comunitaria andina.

80 Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y la Comision de la Comunidad
Andina; Las Resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andina; y, Los Convenios de
Complementacion Industrial y otros que adopten los Paises Miembros entre si y en el marco del proceso de la
integracion subregional andina.
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Se inicia con el estudio de lo que sucede en el Mercosur cuando surge una controversia entre
los Estados Parte sobre la interpretacion, aplicacion o incumplimiento de las disposiciones
contenidas en el “Derecho del Mercosur”.3! Tanto en vigencia del Protocolo de Brasilia, como
del Protocolo de Olivos, vencidas las fases de negociacion directa y de intervencion del
Grupo Mercado Comn, los estados pueden iniciar el procedimiento arbitral a través de una
notificacion a la Secretaria del Mercosur; luego de lo cual, se constituye un Tribunal
Arbitral®? ad hoc y las partes en el procedimiento designan a sus representantes y asesores. En
este primer momento, es esencial definir y delimitar claramente el objeto de la controversia, el
cual “estard constituido por los hechos, actos, omisiones o medidas cuestionados por la parte
demandante por considerarlos incompatibles con la normativa Mercosur”.®* El Tribunal, una
vez conformado podré atender las solicitudes de aplicacion de medidas provisionales

)84

(cautelares)® si el caso amerita, y tendra que emitir su Laudo en un plazo de sesenta dias,

prorrogable por un plazo maximo de treinta dias.

En vigencia del Protocolo de Brasilia (1993 - 2003) se produjeron 21 disputas comerciales,®
18 promovidas por los estados y 3 por parte de particulares (Amaral Junior 2013, 21), de las
cuales, inicamente diez concluyeron mediante el sistema arbitral, de acuerdo con el siguiente

detalle:

Tabla 3.2 Laudos emitidos por los Tribunales arbitrales ad hoc constituidos sobre la

base del Protocolo de Brasilia

Laudo Asunto Arbitros
Laudo 01 | Reclamacion de la Reptblica Argentina a | Presidente: Juan Carlos Blanco
(28/04/199 | la Republica Federativa del Brasil sobre la | (Uruguay)

9) aplicacion de medidas restrictivas al Arbitros: Guillermo Michelson
comercio reciproco. Irustra (Argentina), Jodo Grandino
Rodas (Brasil)

Laudo 02 | Reclamacion de la Republica Argentina a | Presidente: Jorge Peirano Basso
(27/09/199 | la Republica Federativa del Brasil, sobre (Uruguay)

9) subsidios a la produccion y exportacion Arbitros: Atilio Anibal Alterini
de carne de cerdo. (Argentina), Luiz Olavo Baptista
(Brasil)

81 Tratado de Asuncion, Acuerdos celebrados en el marco de este, Decisiones del Consejo del Mercado Comun
y de Resoluciones del Grupo Mercado Comun.

82 De conformidad con las reglas previstas en el Articulo 10 del Protocolo de Olivos, y 19 a 23 de su
Reglamento.

8 Articulo 27 del Reglamento del Protocolo de Olivos.

8 Articulo 15 del Protocolo de Olivos y 29 de su Reglamento.

8 Disponibles en: https://www.tprmercosur.org/es/sol_contr_laudos.htm (Fecha de consulta: 21 de agosto de
2020).
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Laudo 03
(10/03/200
0)

Reclamacion hecha por la Republica
Federativa del Brasil a la Republica
Argentina sobre la aplicacion de medidas
de salvaguardia sobre productos textiles.

Presidente: Gary Horlick (Estados
Unidos)

Arbitros: José Carlos de Magalhaes
(Brasil), Raul Emilio Vinuesa
(Argentina)

productos derivados del tabaco.

Laudo 04 | Controversia entre la Reptiblica Presidente: Juan Carlos Blanco
(21/05/200 | Federativa de Brasil y la Republica (Uruguay)

1) Argentina sobre aplicacion de medidas Arbitros: Tercio Sampaio Ferraz
antidumping contra la exportacion de Junior (Brasil), Enrique Carlos
pollos enteros, provenientes de Brasil. Barreira (Argentina)

Laudo 05 | Controversia presentada por la Republica | Presidente: Luis Marti Mingarro
(29/09/200 | Oriental del Uruguay a la Republica (Espatia)

1) Argentina sobre restricciones de acceso al | Arbitros: Ricardo Olivera Garcia
mercado argentino de bicicletas de origen | (Uruguay), Atilio Anibal Alterini
uruguayo. (Argentina)

Laudo 06 | Controversia presentada por la Republica | Presidente: Raul Emilio Vinuesa
(09/01/200 | Oriental del Uruguay a la Republica (Argentina)

2) Federativa del Brasil sobre prohibicion de | Arbitros: Ronald Herbert (Uruguay),
importacion de neumadticos remoldeados | Maristela Basso (Brasil)
(remolded) procedentes de Uruguay.

Laudo 07 | Controversia presentada por la Republica | Presidente: Ricardo Olivera Garcia
(19/04/200 | Argentina a la Republica Federativa del (Uruguay)

2) Brasil sobre obstdculos al ingreso de Arbitros: Héctor Masnatta
productos fitosanitarios argentinos en el | (Argentina), Guido Fernando Silva
mercado brasilefio. Soares (Brasil)

Laudo 08 | Controversia entre la Republica del Presidente: Luiz Olavo Baptista
(21/05/200 | Paraguay y la Republica Oriental del (Brasil)

2) Uruguay sobre la aplicacién del "IMESI” | Arbitros: Evelio Fernandez Arévalo
(Impuesto Especifico Interno) a la (Paraguay), Juan Carlos Blanco
comercializacion de cigarrillos. (Uruguay)

Laudo 09 | Controversia entre la Reptblica de Presidente: Ricardo Alonso Garcia
(04/04/200 | Argentina y la Republica Oriental del (Espatia)

3) | Uruguay sobre incompatibilidad del Arbitros: Enrique Barreira
Régimen de estimulo a la (Argentina), Eduardo Mazzera
industrializacion de lana otorgado por (Uruguay)

Uruguay.
Laudo 10 | Controversia entre la Republica Oriental Presidente: Raul Emilio Vinuesa
(02/08/200 | del Uruguay y la Republica Federativa del | (Argentina)

5) Brasil sobre medidas discriminatorias y Arbitros: Nadia de Araujo (Brasil),

restrictivas al comercio de tabaco y Ronald Herbert (Uruguay)

Elaborada por el autor a partir de informacion que consta en la pagina web oficial del Tribunal Permanente del

Mercosur.
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Como se puede apreciar, durante los seis primeros afios no se inici6é ninglin procedimiento
arbitral, y en los ultimos cuatro afios de vigencia del Protocolo de Brasilia se instalaron
unicamente diez Tribunales arbitrales ad hoc. Este panorama de escasa utilizacion del sistema
no vario6 con la vigencia del Protocolo de Olivos, toda vez que, entre 2004 y 2019, solo se
conformaron dos Tribunales arbitrales ad hoc, en ambos casos por iniciativa de la Republica
Oriental del Uruguay en contra de la Republica de Argentina. El primero de ellos se tramitd
en el afio 2005 por una prohibicion de importacion de neumaticos remoldeados al territorio
argentino; y, el segundo, se llevo adelante durante el afio 2006, y se reclamaba la adopcion
por parte de Argentina de “medidas apropiadas para prevenir y/o hacer cesar los
impedimentos a la libre circulacion en las vias de acceso a los puentes internacionales Gral.

San Martin y Gral. Artigas”, que unen a ambos paises.

De esta manera, los cinco pronunciamientos que emitio el TPR entre 2005 y 2008, en el
marco del procedimiento de revision previsto en el Protocolo de Olivos, estan vinculados con
los dos casos citados. Cuatro de ellos se refieren a la controversia sobre la prohibicion de
importacion de neumaticos remoldeados al territorio argentino,*® y el quinto, corresponde a la
revision del Laudo emitido dentro de la controversia sobre las restricciones a la libre

circulacion en vias de acceso a puentes internacionales.

3.8 La actuacion de los agentes economicos del sector privado en la solucion de

controversias en el Mercosur

Al margen de que el sistema arbitral fue poco utilizado para cumplir su funcidn principal de
resolver controversias entre estados, tal como fue sefialado, resulta importante destacar que
existen otros dos aspectos que también ameritan detenimiento: 1) La actuacion de los
particulares; y, ii) La facultad del TPR de emitir opiniones consultivas. Asi, se coloca el lente
de andlisis sobre los actores privados y en las lineas siguientes se privilegia su estudio frente a

la actuacion de los actores del sector publico.

En relacion con el primer elemento, cabe destacar que los particulares —personas naturales y

juridicas— no pueden acceder a un procedimiento arbitral, el cual estd reservado para los

8 Laudo N° 01/2005: Recurso 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 N° 01/2006: Recurso de
Aclaratoria interpuesto por la Republica Argentina con relacion al Laudo Arbitral dictado por éste el 20 de
diciembre de 2005. Laudo N° 01/2007: Solicitud de pronunciamiento sobre exceso en la aplicacion de medidas
compensatorias. Laudo N° 01/2008: "Divergencia sobre el cumplimiento del Laudo N° 1/05, iniciada por la
Republica Oriental del Uruguay (Art. 30 Protocolo de Olivos)".

Disponibles en: https://www.tprmercosur.org/es/sol_contr_laudos.htm (Fecha de consulta: 21 de agosto de
2020).
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estados. No obstante, si los Estados parte aplican “medidas legales o administrativas de efecto
restrictivo, discriminatorias o de competencia desleal”,3” que resulten contrarias a las fuentes
juridicas del Mercosur, los particulares pueden presentar reclamos ante la Seccion Nacional

del Grupo Mercado Comun que corresponda, segin su domicilio.

De esta manera, es interesante observar como desde el inicio de una disputa juridica en torno
al efectivo cumplimiento de obligaciones subregionales, en la que se ven afectados intereses
de los actores privados, estos no son los protagonistas de su solucion y requieren acudir al

auxilio de los agentes del sector publico para la defensa de sus derechos.

Esta instancia nacional del Grupo Mercado Comun constituye un “primer filtro” y si el
reclamo es admitido, se entablaran consultas entre las secciones nacionales de los paises
involucrados, vale decir que el debate se traslada a la esfera diplomatica que actiia como un
“segundo filtro”. En esta segunda etapa, naturalmente, prevalecen intereses publicos y

gubernamentales superiores, y en ella, los particulares no pueden intervenir directamente.

Si la disputa permanece, el reclamo es remitido al Grupo Mercado Comun, el cual constituye
un “tercer filtro”, pues evalua la actuacion de la Seccién Nacional que admiti6 a tramite el
reclamo y puede rechazar el mismo.®® Si no lo rechaza, debe convocar a un grupo de expertos
—mno arbitros— que deben emitir un dictamen sobre la procedencia del reclamo. Si el
dictamen considera procedente el reclamo por unanimidad®® se activa un “cuarto filtro” en el
que, cualquier Estado parte —no el particular que inici6 el procedimiento— puede requerir la
“adopcion de medidas correctivas o la anulacion de las medidas cuestionadas”. Si ese
requerimiento no prospera, el Estado parte correspondiente puede iniciar un procedimiento

arbitral, donde aparece un “quinto filtro”.

Tal como se explico en el primer capitulo, en el Mercosur estd vigente un esquema de baja
judicializacion (blanda) para resolver las controversias que son promovidas por los estados.
Ahora bien, la existencia de todos los filtros descritos en el parrafo precedente evidencia que,
en cuanto a las disputas judiciales que podrian ser promovidas por los particulares para
defender sus derechos, existe inicamente una judicializacion formal de escaza o ninguna

incidencia en las decisiones politicas al interior del Mercosur. Este déficit generd que los

87 Articulo 39 del Protocolo de Olivos.

88 Articulo 42 del Protocolo de Olivos.

8 “En caso que el grupo de expertos no alcance la unanimidad para emitir el dictamen, elevara sus distintas
conclusiones al Grupo Mercado Comun, que dara de inmediato por concluido el reclamo en el ambito del
presente Capitulo”. (Articulo 44.1.iii) del Protocolo de Olivos)

%0 Articulo 44 del Protocolo de Olivos.
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actores del sector privado privilegiaran la utilizacion de normas nacionales en sus
transacciones economicas y que, practicamente, no utilizaran el sistema arbitral previsto en
las normas mercosurianas. Luego, un sistema de esa naturaleza y con tal cantidad de filtros
que restringen la actuacion de los actores privados, mal podria influir en la continuidad o en el
cambio de las conductas de los estados y no genera ninglin incentivo para que, los
particulares, sean agentes movilizadores del sistema regional o subregional de solucion de

controversias.

De lo expuesto, es facil advertir que el diseno y la estructura intergubernamental del
mecanismo de solucion de controversias del Mercosur, lejos de garantizar el acceso a la
S : . . « ,

justicia para los particulares, establece un tortuoso camino con diferentes “filtros” o
“candados” que reducen la posibilidad de que un reclamo pueda efectivamente ser resuelto de
manera favorable. Aspecto que, sin duda, tiene un efecto disuasorio y la experiencia ha
demostrado que, en los mas de quince afios de efectivo funcionamiento del mecanismo, este
no ha sido utilizado de manera frecuente y en pocas oportunidades ha demostrado resultados

concretos.

Con referencia a la facultad del TPR de emitir opiniones consultivas sobre la interpretacion y
aplicacion de las fuentes juridicas del Mercosur, es menester seialar en primer lugar que este
mecanismo naci6 con un pecado original, pues dichas opiniones consultivas no son
obligatorias ni vinculantes.”! En segundo lugar, inicamente pueden solicitar la emision de una
opinion consultiva: “todos los Estados Parte del Mercosur actuando conjuntamente, los
6rganos con capacidad decisoria del Mercosur y los Tribunales Superiores de los Estados

Parte con jurisdiccion nacional”.??

De esta manera, se esta nuevamente frente al escenario de escasa o ninguna incidencia del
TPR en la solucidn de las controversias nacionales que deben ser resueltas con base en las
normas del Mercosur pues, por una parte, existe una gran dificultad para solicitar la opinién
del TPR y, al final, la respuesta de dicho 6rgano no sera vinculante, ni siquiera para el 6rgano
nacional que la formuld. Lo anterior genera una serie de desincentivos para invertir en los

paises de la subregion.

%l Articulo 11 del Reglamento del Protocolo de Olivos para la solucion de controversias en el Mercosur,
aprobado mediante Decision del Consejo Mercado Comiin MERCOSUR/CMC/DEC. N° 37/03.

92 Articulo 2 del Reglamento del Protocolo de Olivos para la solucion de controversias en el Mercosur,
aprobado mediante Decision del Consejo Mercado Comiin MERCOSUR/CMC/DEC. N° 37/03.
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El TPR ha emitido unicamente tres opiniones consultivas, una solicitada por la Corte
Suprema de Justicia del Paraguay en 2007; y, dos remitidas por la Suprema Corte de Justicia
de la Republica Oriental del Uruguay en 2008 y 2009. En consecuencia, se trata de un
mecanismo que no ha cumplido la funcién para la cual fue implementado que es la de
asegurar la interpretacion y aplicacion uniforme de la normativa del Mercosur en el territorio

de sus Estados Parte.
3.9 Conclusiones del capitulo

Sobre la base del recuento realizado se puede concluir, en cuanto al funcionamiento del
mecanismo de solucion de controversias del Mercosur, que este constituye un sistema
intergubernamental que privilegia la accion de los estados y limita considerablemente la
posibilidad de actuacion y de acceso a la justicia de los particulares para la defensa de sus
derechos e intereses. Asimismo, es posible evidenciar la escasa utilizaciéon del mecanismo,
subrayando que unicamente se emitieron doce Laudos por parte de Tribunales Arbitrales ad
hoc, y el ultima data del mes de septiembre de 2006. Es decir que, a 2019 han transcurrido mas
de trece afios sin que se haya activado el sistema arbitral. Del mismo modo, el ultimo de los
cinco laudos emitidos por el TPR es de abril del afio 2008; y, la tltima de las tres opiniones
consultivas atendidas, es de junio de 2009. Por esa razon, desentrafar cudles son los motivos
de la poca utilizacion del sistema, asi como cuestionarse cdmo, en realidad, se resuelven las
disputas comerciales que se presentan entre los Estados Parte del Mercosur, constituye uno de

los objetivos del presente trabajo.

En cuanto al grado de utilizacion del sistema judicial en la Comunidad Andina y mas alla del
limite temporal general que se utiliza en el presente trabajo, resulta pertinente agrupar los
pronunciamientos del TICA en tres bloques temporales: el primero que va desde 1984, afio en
el que se iniciaron efectivamente sus actividades hasta 1995, que fue la ultima gestion antes del
inicio de los cambios institucionales promovidos por la firma del Protocolo de Trujillo. Este
periodo inicial se caracteriza por una escasa actividad, en el que ni los Paises Miembros, ni la
Junta del Acuerdo de Cartagena iniciaron Acciones de Incumplimiento, se tramitaron solamente

cuatro (4) acciones de nulidad®® y se emitieron cuarenta (40) Interpretaciones Prejudiciales. En

%3 Procesos 1-N-85, 1 y 2-N-86, y 4-N-92. Si bien, durante ese periodo se recibieron en total siete demandas en
Accion de Nulidad, en los procesos 1 y 2-N-92, el Tribunal rechaz6 in limine la demanda por ausencia de
legitimacion activa en el primer caso y, por carecer de competencia, en el segundo. Asimismo, en el proceso 3-
N-92 se declard inadmisible la demanda.
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ese lapso, Bolivia, Pert y Venezuela no utilizaron el Sistema Andino de Solucién de

Controversias.

El segundo periodo esta comprendido entre 1996, aiio en el que se suscribid el Protocolo de
Trujillo modificatorio del Acuerdo de Cartagena, por el cual se dio inicio a una nueva fase del
proceso integrador, y en el que se presentd ademas la primera Accién de Incumplimiento ante
el Tribunal; y, el afio 2006, en que la Republica Bolivariana de Venezuela decidi6 retirarse
del proceso de integracion, hecho que marca un punto de inflexion en la subregion. Durante
esta segunda década, la recién denominada Comunidad Andina vivié el periodo de mayor
efervescencia, actividad y desarrollo normativo. Durante esos diez afios (1996-2006), se
recibieron noventa y dos (92) demandas en Accion de Incumplimiento —la gran mayoria
propuestas por la SGCA—, treinta y cinco (35) Acciones de nulidad, y mil ciento treinta y dos

(1.132) solicitudes de Interpretacion Prejudicial.

Por ultimo, el tercer periodo abarca los afios comprendidos entre 2007 y 2019, en los que se
puede observar una considerable reduccion de la utilizacion del Sistema Andino de Solucién
de Controversias por parte de los Paises Miembros y, sobre todo, por parte de la SGCA que
presentd tinicamente dos demandas en Accion de incumplimiento, una en el afio 2007 y, la
ultima, en el afio 2008. Por otra parte, en ese mismo periodo de tiempo, se increment6 el
acceso de los particulares a las Acciones de Incumplimiento y Nulidad, asi como aumentd
considerablemente el nimero de consultas de Interpretacion Prejudicial, que durante esos
doce afios alcanzaron la cifra de 4.701, aspecto que evidencia un incremento exponencial de
las causas tramitadas por el Tribunal, las cuales se han cuadruplicado en relacion con el
periodo anterior. Sobre el particular, merece destacarse la activa participacion de las
autoridades nacionales de los cuatro Paises Miembros, pues Pert primero y Bolivia después,
se incorporaron definitivamente a la dindmica del sistema andino de solucion de
controversias, gracias especialmente a la ardua labor de difusion del ordenamiento juridico

comunitario desarrollada por el TICA en esos paises.”*

El Tribunal Andino ha sido destacado como “la tercera corte internacional mas activa del
mundo” (Alter y Helfer 2017, 8), toda vez que, a lo largo de sus treinta y cinco afios de
efectivo funcionamiento, ha recibido 6.153 causas en total y ha resuelto 5.634 casos, de

acuerdo con el siguiente detalle:

%4 De acuerdo con informacion proporcionada por la Secretaria del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, entre los afios 2015 y 2019, este 6rgano comunitario organizo y participd en ciento veintisiete (127)
eventos y actividades de esta naturaleza en los cuatro Paises Miembros.
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Tabla 3.3 Causas judiciales recibidas y resueltas por el TJCA entre 1984 y 2019

Tipo de Accion Causas Causas
recibidas 1984 - | resueltas 1984 -
2019 2019
Accién de Incumplimiento 134 129
Accion de Nulidad 76 70
Interpretacion Prejudicial 5.908 5.402
Demanda Laboral 22 21
Recurso por Omision 10 10
Solicitud arbitral 2 2
Total 6.153 5.634

Elaborada por el autor a partir de informacion proporcionada por la Secretaria del TICA.

Mas alla de la evidente y amplia diferencia entre el TICA vy el sistema arbitral del Mercosur
en cuanto al nimero total de causas recibidas y resueltas, resulta fundamental sefialar que
unicamente la Accidon de Incumplimiento seria equiparable a la funcion y finalidad que
cumplen los Tribunales arbitrales ad hoc del Mercosur. Al respecto, el TICA ha reconocido
que esta accion constituye el principal mecanismo de tutela de los objetivos del proceso de
integracion subregional andino y de los intereses comunitarios. Del mismo modo, aseverd que
es una accion jurisdiccional esencialmente contenciosa que se constituye como el medio
idoneo para efectuar el control sobre las conductas y el cumplimiento de los compromisos y
obligaciones asumidos por los Paises Miembros, en el marco de las normas que conforman el

ordenamiento juridico comunitario andino.”®

Un aspecto que merece especial destaque es que, a diferencia de lo que ocurre en el Mercosur,
en el esquema andino, a partir de la vigencia del Protocolo de Cochabamba de 1996, los
particulares —personas naturales y juridicas—, lo que incluye a los agentes econdmicos del
sector privado nacionales o extranjeros, pueden plantear demandas en Accion de
Incumplimiento contra los Paises Miembros, de manera directa y sin estar limitados por
“filtros™ aplicados por los 6rganos publicos nacionales o “candados” procedimentales. Asi, de
las 134 acciones de esta naturaleza que fueron promovidas en el periodo de analisis, 47°7

fueron iniciadas por particulares en defensa de sus derechos e intereses.

Otro aspecto que marca una diferencia sustancial es que, las autoridades jurisdiccionales de

unica o ultima instancia de los paises de la CAN que van a resolver un caso en el que se

% En el caso de las demandas laborales, los recursos por omision y las solicitudes arbitrales, debe considerarse
que el TICA adquiri6 esas competencias recién en 1998, mediante el Protocolo de Cochabamba por el que se
modifico su Tratado de Creacion.

% Al respecto, ver Sentencias emitidas en los procesos 01-Al-96, 02-AI-96 y 03-AI-96.

7 De acuerdo con datos proporcionados por la Secretaria del TICA.
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controvierta o deba aplicarse una norma andina, tienen la obligacion de solicitar una
Interpretacion Prejudicial al TICA. Asi, a diferencia de las tres opiniones consultivas no
vinculantes del TPR; al 31 de diciembre de 2019, se contaban con 5.402 pronunciamientos
obligatorios emitidos por el TICA. Este particular no ha estado exento de criticas,”® puesto
que es evidente que la obligacion de solicitar una interpretacion en todos los casos, pese a ya
existir un criterio jurisprudencial uniforme, ocasiona una demora innecesaria en la tramitacion
de las causas en sede nacional y genera una sucesion de pronunciamientos similares y, en
algunos casos, reiterativos que bien podrian evitarse. Al respecto, el propio Tribunal Andino®
propuso la incorporacion de la figura del “precedente de observancia obligatoria”, con el
proposito de eliminar la obligatoriedad de la consulta, en aquellos casos en los que el TICA
haya expedido previamente un precedente que seria de observancia obligatoria. Si bien
excede el limite temporal de esta investigacion, corresponde hacer una referencia a que, en el
mes de marzo del afo 2023, el TICA decidi6 que el criterio juridico interpretativo del “acto

2100

aclarado”'"” es compatible con las normas andinas y puede aplicarse en la Subregion.

Abonando el analisis, en el sistema del Mercosur no existen mecanismos equivalentes al
control de legalidad de los actos (normativos y administrativos) emitidos por los érganos que
forman parte de la estructura institucional de la CAN, el cual se realiza a través de la Accion
de Nulidad. Tampoco cuenta con una Jurisdiccion Laboral propia, ni con un mecanismo
equivalente al Recurso por Omision, el cual esta dirigido a verificar el cumplimiento de las

obligaciones de los o6rganos e instituciones del SAI.

La experiencia ha demostrado en la Comunidad Andina que un ordenamiento juridico no
solamente es eficaz en la medida en que sus destinatarios cumplen con sus disposiciones, sino
también adquiere eficacia cuando es posible acudir a un mecanismo independiente, auténomo
y especializado (altamente legalizado y judicializado), en caso de incumplimiento, con el
proposito de obtener la debida tutela judicial. Por otra parte, las personas naturales y juridicas,

actuando directamente ante el sistema andino de solucion de controversias o acudiendo a las

%8 Sobre el particular, se puede consultar (Bueno y Perotti, 2005)

9 Al respecto, ver Oficio Multiple No. 024-P-TJICA-2019, de 4 de febrero de 2019. Disponible en:
https://www.tribunalandino.org.ec/transparencia/correspondencia/Oficio 24-P-TJCA-2019.pdf

(Fecha de consulta: 25 de agosto de 2020).

100 En aplicacion de dicho criterio, cuando una norma o institucion juridica contenida en las normas andinas ya
ha sido objeto de interpretacion por parte del TJCA en una sentencia de Interpretacion Prejudicial publicada en
la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, los jueces nacionales estan exentos de la obligacion de formular una
nueva consulta prejudicial.

Al respecto, ver las Sentencias emitidas por el TJICA en los procesos 145-1P-2022, 261-1P-2022, 350-1P-2022 y
391-1P-2022.
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instancias nacionales pertinentes, promovieron la continua y permanente aplicacion de las

disposiciones andinas en la subregion, y coadyuvaron con la optimizacién del funcionamiento

del sistema andino de solucion de controversias.

Después del andlisis comparado acerca del disefio, la estructura y el funcionamiento de los

mecanismos de solucion de controversias de la CAN y el Mercosur, es posible concluir que se

ha confirmado el argumento planteado al inicio del presente capitulo, en el sentido de que

existe un “alto grado de legalizacién” en el proceso de integracion subregional andino y que

el Mercosur presenta un “grado parcial de legalizacion”, de conformidad con el marco

analitico propuesto por Abbott e al. (2000) y los hallazgos obtenidos del analisis empirico

que se detallan a continuacion:

Tabla 3.4 Comparacion entre el disefio, la estructura y el funcionamiento de los

mecanismos de solucion de controversias de la CAN y el Mercosur

Variable CAN Mercosur
Alta legalizaciéon (Dura): Legalizacién parcial (suave):

- Establecimiento de un sistema - Establecimiento de un sistema arbitral
jurisdiccional permanente de intergubernamental no permanente.
caracter supranacional y - Vigencia de una cldusula de “eleccion
comunitario. del foro” por los Estados Parte para la

- Foro exclusivo y excluyente para solucion de disputas vinculadas con las
la solucion de controversias que fuentes juridicas del Mercosur.

Disefio surjan con motivo de la - Los Laudos emitidos por los
interpretacion o aplicacion de las Tribunales arbitrales ad hoc y por el
normas andinas. TPR son vinculantes y de obligatorio
- Las Resoluciones de la Secretaria cumplimiento.
General de la Comunidad Andina
y las sentencias del Tribunal
Andino son vinculantes y de
obligatorio cumplimiento.
Alta legalizaciéon (Dura): Legalizacién parcial (suave):
- El sistema andino de solucion de | - No cuenta con una estructura organica
controversias estda conformado | permanente.
por: - Las Secretarias del Mercosur y del
a) Las autoridades Tribunal Permanente de Revision
administrativas y (TPR) funcionan como 6rganos de
jurisdiccionales  nacionales, apoyo y coordinacion.
Estructura . . ; .

que incluye a los arbitros o | - Los Tribunales arbitrales ad hoc son
tribunales arbitrales. conformados en cada caso.

b) La Secretaria General de la | - El TPR pese a su denominacion solo se
Comunidad Andina, y conforma cuando es convocado.

¢) El Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina como
organo de cierre del sistema.
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Alta legalizaciéon (Dura): Legalizacién parcial (suave):
- Los Paises Miembros y los - Solo los Estados Parte pueden acceder
particulares pueden acceder al al procedimiento arbitral.
. . sistema andino de solucion de - Los particulares pueden presentar
Funcionamient . . .
o y grado de controversias. 5 ‘r‘eclam(’)’s sgjetos a un’a’l serie de
utilizacién - Alto grado de .ut1112a010n. El filtros y .can.dados . .
TJCA es considerada como la - Escaza utilizacion del mecanismo de
tercera corte internacional mas solucion de controversias.
activa del mundo.

Elaborada por el autor.

Con el fin de complementar el estudio realizado en este capitulo con evidencia empirica sobre
la utilizacidon de los mecanismos de solucion de controversias en la CAN y el Mercosur, en el
siguiente capitulo se presentard el estudio de ocho casos vinculados con turbulencias que

afectaron las relaciones comerciales al interior de ambos bloques.

El analisis detallado y comparado de casos permitira evidenciar las diferencias en cuanto a la
incidencia de 6rganos comunitarios en la CAN e intergubernamentales en el Mercosur. Se
evaluara especificamente el rol que jugé la Secretaria General de la Comunidad Andina y el
Tribunal Andino como estructuras institucionales que actuan, con independencia y autonomia,
en funcion de los intereses comunitarios y que, entre otros, deben velar por la correcta

aplicacion de las normas que conforman el ordenamiento juridico comunitario.

Asimismo, se analizara el trabajo de la Comision de Comercio del Mercosur, asi como de los
Tribunales Arbitrales ad hoc del Mercosur, en los cuales serd posible observar una légica
intergubernamental de representacion de intereses estatales. Por otra parte, el analisis de casos
que se propone pretende demostrar cual fue el papel que jugaron los agentes del sector
publico y privado en la construccion de criterios juridicos interpretativos y lineas
jurisprudenciales que orientaron, encauzaron o corrigieron las decisiones politicas de los
paises en ambos bloques. Por ultimo, se identificaran las dificultades que tuvieron que
enfrentar esos mismos actores en Los Andes y en el Cono Sur y las limitaciones

institucionales a su actuacion.
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Capitulo 4. La eficacia del Programa de Liberacion como un mecanismo de integracion
economica regional: Tensiones entre los intereses de los actores publicos y privados en la

CAN y el Mercosur

Luego de evidenciar las diferencias en cuanto a la naturaleza supranacional de la Comunidad
Andina e intergubernamental del Mercosur, se puede afirmar que esa naturaleza juridica tiene
consecuencias directas en el disefio de sus estructuras institucionales y normativas. Asi
también, después de evaluar las diferencias en cuanto a la estructura de los sistemas de
fuentes juridicas de la Comunidad Andina y el Mercosur, el disefio de sus mecanismos de
creacion normativa y de solucion de controversias; el analisis conduce a que, en este capitulo,
se realice un estudio empirico acerca del funcionamiento de ambos mecanismos. Para ello, de
acuerdo con la metodologia planteada, se utiliza el estudio de casos comparados. Con tal fin,
se analizan una serie de disputas o controversias juridicas que se suscitaron tanto en el Cono
Sur como en Los Andes, vinculadas fundamentalmente con la consolidacion de los
compromisos y objetivos comunes propuestos en las normas fundacionales de ambos
esquemas de integracion economica. La reflexion que se propone en las paginas que siguen,
brindara evidencia empirica para dar respuesta a la pregunta central de esta investigacion: ;De
qué manera la legalizacion y judicializacion de la politica de integracion comercial ha influido

en la consolidacion de los objetivos de la CAN y el Mercosur entre 1996 y 2019?

En el mismo sentido, este analisis permitira abonar mas en los argumentos para responder a la
tercera pregunta subsidiaria que guio la investigacion y asi determinar bajo qué condiciones
los mecanismos de solucion de controversias de la Comunidad Andina y el Mercosur actuaron
para salvaguardar efectivamente los intereses comunitarios, generando de esa manera cambios
en el comportamiento de los estados y en los intereses de los agentes econdmicos del sector

privado.

Como se menciond en reiteradas oportunidades a lo largo del estudio, uno de los principales
objetivos que fueron planteados por los paises miembros de la Comunidad Andina y el
Mercosur fue el establecimiento de un mercado ampliado, a través de la liberalizacion de los
flujos comerciales en cada una de las respectivas subregiones. Al efecto, en los dos casos, los
estados se decantaron por conformar una zona de libre comercio mediante el mismo
instrumento de politica econdmica: un “Programa de Liberacion” destinado a eliminar las
barreras arancelarias y no arancelarias en los intercambios reciprocos de mercancias

originarias.
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No obstante esta coincidencia inicial, los caminos se bifurcan cuando se analiza el grado de
institucionalizacion y legalizacion que se adopt6 en cada uno de los procesos, tal como se
detall6 en los capitulos 2 y 3. Especificamente en cuanto a los niveles de precision de los
compromisos y obligaciones que asumieron los estados y en cuanto al grado de delegacion de
competencias a instituciones independientes para ejercer un adecuado control sobre el
efectivo cumplimiento de ambos programas de liberacion. En la misma linea, pueden
apreciarse disonancias en torno a la profundidad de judicializacion de esa politica econémica
comun, especialmente con relacion a la labor de vigilancia y control sobre su efectiva

implementacion.

Respecto al fendmeno de la judicializacion de la politica en las relaciones internacionales y en
los procesos de integracion econdmica, luego del andlisis tedrico que aqui se combina con el
analisis de la praxis, resulta evidente que los estudios previos se han concentrado en los
tribunales arbitrales o judiciales. Sin embargo, de acuerdo con el planteamiento de esta
investigacion, es importante discernir otros elementos que van mas alla del trabajo meramente
juridico. Asi, estas lineas se apoyan en lo manifestado por Alter et. al. (2019, 451-454) quien
reconoce que existe un espectro mayor de “instituciones legalizadas que contribuyen a

judicializar la politica”.

Abonando en esa linea de pensamiento, si una determinada institucion internacional cumple
con los siguientes cuatro criterios concurrentes tendria un grado de legalizacion tal que
coadyuvaria a judicializar la politica: 1) Autoridad formal y material para resolver disputas
juridicas concretas entre partes opuestas; ii) Independencia para tomar decisiones sobre la
base de una evaluacion auténoma de las situaciones facticas y juridicas que son puestas en su
conocimiento; iii) Capacidad para declarar con suficiente autoridad el grado de
cumplimiento u observancia de una norma internacional; y, iv) Capacidad para ordenar

acciones correctivas concretas frente a una vulneraciéon normativa.

De esta manera, una institucion legalizada que cumpla con esos cuatro criterios tiene el

potencial suficiente para promover que los actores publicos y privados —por ejemplo, los

nacionales de los Estados parte de un proceso de integracion economica—, acudan ante ella y
planteen pretensiones legales destinadas a modificar una politica publica nacional.
Naturalmente, en la medida que dicha politica resulte contraria a compromisos y obligaciones
internacionales asumidas con anterioridad y que sean juridicamente exigibles. Estas

instituciones cuentan con competencia para pronunciarse sobre una situacion concreta de
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manera independiente y sobre la base de procedimientos y normas juridicas previamente

establecidas.

A continuacion, se evaltia con detalle la judicializacién del Programa de Liberacion en la
Comunidad Andina y en el Mercosur con el objetivo de identificar si, al margen del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina y el sistema de tribunales arbitrales del Mercosur, existen
otras instituciones legalizadas en el nivel subregional, con capacidad de resolver controversias
juridicas en torno al efectivo cumplimiento de compromisos y obligaciones de los estados.
Ademas, se hace una aproximacion a los mecanismos de activacion y el funcionamiento de
esas instituciones, poniendo necesario énfasis en qué actores publicos o privados cuentan con

legitimidad activa para ello.

Este ultimo elemento circunda alrededor de la tercera pregunta subsidiaria: ;Bajo qué
condiciones los mecanismos de solucion de controversias de la CAN y el Mercosur
salvaguardaron los intereses comunitarios, generando cambios en el comportamiento de los
estados y en los intereses de los agentes econdmicos del sector privado? Con lo que se

delinean las respuestas a las tres preguntas que guian la investigacion.

4.1 La judicializacion de alta intensidad del Programa de Liberacion en la Comunidad

Andina

Desde la primera version del Acuerdo de Cartagena que dio origen al proceso de integracion
andino, se definieron con mucha precision los compromisos que asumieron los paises
miembros en materia de liberalizacion comercial. Asi, en el articulo 41 de dicha norma
suscrita en 1969 se establecié que el objeto del “Programa de Liberacion” era “eliminar los
gravamenes y restricciones de todo orden” que incidan, es decir que causen un efecto —que
resulte negativo— sobre las importaciones de mercancias originarias. No solo ello, sino que
en el articulo siguiente se establecid una definicidn clara sobre qué debe entenderse por

“gravamenes” y por “restricciones de todo orden”.

Con esa base legal, la responsabilidad internacional o mas propiamente la responsabilidad
comunitaria de los paises miembros de la Comunidad Andina quedé bien definida desde el
primer momento. Los estados conocian de antemano que el esfuerzo integracionista en la
materia estaba destinado a asegurar el mas amplio acceso a los mercados nacionales,
eliminando las barreras directas al comercio, como son los aranceles (derechos aduaneros) y
cualquier otro recargo de efecto equivalente, sin importar su naturaleza. De tal manera que

existia y existe hasta hoy una prohibicion de adoptar de forma unilateral medidas fiscales,
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monetarias o cambiarias que tengan por efecto impedir, dificultar o encarecer las
importaciones de productos originarios de la subregion. Al respecto, la unica excepcion
prevista en el articulo en comento era la posibilidad de cobrar “tasas y otros recargos
andlogos”, en la medida que fueran necesarias para cubrir unica y exclusivamente los costos
de los servicios efectivamente prestados en favor del importador, tales como los servicios de

deposito o almacenaje de mercancias, analisis de laboratorio, inspecciones técnicas, etc.

En relacion con las barreras indirectas al comercio, conocidas también como medidas no
arancelarias, el segundo parrafo del mismo articulo 42 del Acuerdo de Cartagena establecia
que debe entenderse por restriccion de todo orden “cualquier medida de carécter
administrativo, financiero o cambiario”, a través de la cual, se busque, de manera unilateral,
impedir o dificultar las importaciones de productos originarios de la subregion. Por ultimo, se
sefialaba que no quedaban comprendidas en el concepto de “restriccion” aquellas situaciones
previstas en el articulo 53 del Tratado de Montevideo de 1960. Sobre el particular, mas
adelante se analizan esas excepciones y como en un segundo momento, el proceso de
integracion andino rompio6 el vinculo inicial que mantenia con la entones denominada

Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC).

Al margen de esta precision inicial en cuanto a los compromisos y obligaciones asumidos por
los estados, merece destacarse especialmente que, es en el propio acuerdo que los paises
miembros encargaron de manera expresa a la entonces denominada Junta del Acuerdo de

Cartagena (en lo sucesivo, la Junta) cinco mandatos muy claros:!'%!

1. “Velar por la aplicacion del Acuerdo y por el cumplimiento de las Decisiones de la
Comision” (articulo 15, literal a);

2. Determinar en cada caso concreto “si una medida adoptada unilateralmente por un Pais
Miembro constituye ‘gravamen’ o ‘restriccion”” (articulo 43);

3. Velar por la correcta aplicacion a casos particulares de las normas para prevenir o
corregir las practicas desleales de comercio que puedan distorsionar la competencia en la
subregion andina, tales como el “dumping” (articulo 75);

4. Autorizar la aplicacion de medidas correctivas de caracter transitorio, bajo la forma de
clausulas de salvaguardia (articulos 79 y 80); v,

5. Velar por el cumplimiento de las normas y requisitos de origen de las mercancias que se

benefician del programa de liberacion (articulo 85).

1017 0s cinco mandatos permanecieron inalterados con la entrada en vigor de los Protocolos de Lima de 30 de
octubre de 1976, de Arequipa de 21 de abril de 1978, de Quito de 25 de mayo de 1988, todos ellos
modificatorios del Acuerdo de Cartagena.
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Adicionalmente, desde el primer Reglamento de la Junta, adoptado mediante la Decision 9 de
la Comisién del Acuerdo de Cartagena de 13 de marzo de 1970, se reconocia la capacidad
decisoria —propia de esta instancia—, la cual tomaba decisiones por unanimidad y a través de
Resoluciones. Dichas normas entraban en vigencia en la fecha de su adopcion y no
necesitaban ser incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales e inclusive se
establecié que cuando una Resolucion de la Junta implicaba obligaciones para los paises
miembros, se tenia que indicar la fecha en que dichas obligaciones debian ser cumplidas

(articulos 11 al 15 de la Decision 9).

El carédcter de normas juridicas vinculantes de las Resoluciones de la Junta fue ratificado
mediante el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia del Acuerdo de Cartagena de 28 de
mayo de 1979. Este instrumento internacional reconocia, por una parte, que las Resoluciones
de la Junta formaban parte del recién creado ordenamiento juridico comunitario andino; y,
establecia, por otra parte, que los paises miembros asumian la obligacion de adoptar todas las
medidas necesarias para asegurar su cumplimiento, asi como se comprometieron a no adoptar
de manera unilateral cualquier tipo de medida que resultase contraria o dificultase la
aplicacion de sus disposiciones. A la larga, el Tribunal Andino sefalaria que esos
compromisos se traducen en el “Principio de cooperacion leal” que constituye parte del
nucleo esencial de la estructura juridica supranacional altamente institucionalizada y

judicializada de la CAN.

Lo anterior significa que los estados reconocen dos tipos de compromisos. El primero de
caracter positivo, pues asumen la obligacion de adoptar las politicas, normas y medidas
nacionales que resulten necesarias para el efectivo cumplimiento e implementacion, en su
territorio, de los acuerdos comunitarios. El segundo, de caracter negativo, se traduce en la
obligacion gubernamental de velar porque ninguna instancia administrativa o judicial de un
pais miembro, disefie una politica publica, adopte una norma juridica o inclusive dicte una
sentencia judicial nacional, que de cualquier forma implique un incumplimiento o un

desconocimiento de los mencionados acuerdos comunitarios.

Posteriormente, con la aprobacion del Protocolo de Trujillo de 10 de marzo de 1996 que, tal
como ya fue mencionado, generd la mayor reforma de la estructura institucional del proceso
de integracion andino, se reemplazoé a la Junta por la SGCA, que paso a ser reconocida como
el 6rgano ejecutivo de la Comunidad Andina. En esa condicion, la SGCA tiene la obligacion
de actuar unicamente en funcidn de los intereses de la subregion y no debe solicitar y mucho

menos aceptar “instrucciones de Gobierno, entidad nacional o internacional algunos”
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(Articulo 38 del Acuerdo de Cartagena). Todo lo anterior con el fin de resguardar su

independencia e imparcialidad.

Al efecto, se mantuvieron incolumes los cinco mandatos que ya poseia la Junta en relacion
con el Programa de Liberacion, el primero, de caracter general, de velar por la aplicacion y
cumplimiento de todas las normas que conforman el ordenamiento juridico comunitario, entre
las que se encuentran sus propias Resoluciones. Los otros cuatro mandatos de caracter
especifico estan relacionados con la tramitacion de procedimientos administrativos
supranacionales destinados a: 1) calificar si una medida nacional constituye un “gravamen” o
una “restricciéon” al comercio subregional; ii) autorizar, cuando corresponda, medidas
correctivas en los casos que se compruebe la practica de “dumping” o la entrega de
“subsidios” prohibidos; iii) autorizar, en los casos previstos en el Acuerdo de Cartagena, la
aplicacion temporal de medidas correctivas en la forma de clausulas de salvaguardia; y, iv)
resolver los conflictos entre Paises Miembros vinculados con el régimen de origen de las

mercancias.

De manera adicional, en el texto modificado del Acuerdo de Cartagena se reconoce
expresamente que la SGCA estd encargada de ejecutar “procedimientos en los que se
controviertan los intereses de dos o mas Paises Miembros” (Articulo 36 del Acuerdo de
Cartagena). Se establece asimismo una obligacion vinculante para las “personas naturales o
juridicas, publicas o privadas de los Paises Miembros” (Articulo 39 del Acuerdo de
Cartagena) de colaborar con las investigaciones que realice la SGCA. Para ello, tanto las
autoridades gubernamentales como los particulares deben suministrar toda la informacion que
se les solicite en el marco de la tramitacion de procedimientos que culminen con la emision de
una Resolucion o un Dictamen. Entre esos procedimientos se destacan aquellos destinados a

determinar si una medida nacional resulta o no contraria al Programa de Liberacion.!%?

Como se puede apreciar con lo expuesto hasta aqui, la Junta primero y la SGCA después se
constituyen como instituciones de caracter técnico altamente legalizadas. Tal como se
menciond en los parrafos precedentes, son tres los elementos que caracterizan a la SGCA y
coadyuvan con el cumplimiento de su actividad misional: i) Autonomia para actuar en

funcién de los intereses comunitarios; ii) Competencias claras para ejercer una labor de

102 [ os mandatos de la SGCA vy las obligaciones de las personas naturales o juridicas, publicas o privadas de los
Paises Miembros no fueron alteradas con la entrada en vigor del tlltimo Protocolo modificatorio de Sucre de 14
de abril de 2003. El texto en actual vigencia del Acuerdo de Cartagena se encuentra codificado mediante
Decision 563 de la Comision de la CAN de 25 de junio de 2003.
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vigilancia y control juridico y técnico sobre los compromisos asumidos por los estados; y, iii)
Procedimientos bien definidos para ejercer sus competencias, a los cuales deben someterse los
actores publicos y privados de los Paises Miembros. Sobre este ultimo punto, se profundiza

en el analisis en los parrafos siguientes.

El 14 de diciembre de 1997, el CAMRE en reunion ampliada con los representantes titulares
ante la Comision de la Comunidad Andina aprobd la Decision 425 que regula
exhaustivamente la facultad de la SGCA para tramitar procedimientos administrativos. Entre
estos se destacan aquellos procedimientos referidos a “controversias entre dos o mas Paises
Miembros, entre particulares de éstos, entre particulares y Paises Miembros, o entre
particulares o Paises Miembros y la Secretaria General” (Articulo 1, literal a) de la Decision

425), que estén relacionadas con la aplicacion de normas andinas.

De manera especial se prevé la aplicacion de las disposiciones de la Decision 425 a los
procedimientos “que tengan por objeto determinar la posible existencia de gravamenes o
restricciones aplicados por Paises Miembros al comercio intrasubregional de mercancias”; asi
como a aquellos destinados a “determinar la posible existencia de practicas que puedan
distorsionar la competencia en la subregion”, a “autorizar, modificar o suspender medidas de
salvaguardia” y a todos “los demas procedimientos que tengan como resultado la expedicion
de Resoluciones” (articulo 1, literales c), e), f) y g) de la Decision 425), como son aquellos
procedimientos por los que se resuelven las divergencias de criterio de las autoridades

nacionales sobre aspectos relacionados con el régimen de origen de las mercancias.

Por tltimo y sin el &nimo de entrar en un analisis exhaustivo de la Decision mencionada, resta

referir que en el primer parrafo de su articulo 5 se dispone lo siguiente:

En los procedimientos que se sigan ante la Secretaria General, ésta se regira por los principios
de legalidad, economia procesal, celeridad, eficacia, igualdad de trato a las partes,
transparencia, uso de los procedimientos y formalidades para lograr el cumplimiento de los
objetivos de la norma y racionalizacion de la actividad administrativa (articulo 5, Decision

425).

En el mismo articulo se detalla que, en atencion a los principios de legalidad e igualdad de
trato a las partes, la SGCA solo puede actuar en el marco de lo previsto en las normas
andinas. Asi, es su deber garantizar en todo momento los derechos de los interesados que,
para efectos de los procedimientos son los paises miembros, los 6rganos e instituciones del
SAly “las personas naturales o juridicas que acrediten ser titulares de un derecho subjetivo o
de un interés legitimo en el asunto de que se trate” (articulo 2 de la Decision 425).
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Sobre la base del estudio realizado, resulta evidente que tanto la Junta y con mayor alcance la
SGCA constituyen instituciones legalizadas en los términos propuestos por Alter et. al (2019,
451-454), puesto que resulta que ambas cumplen con los cuatro requisitos sefialados: 1)
Autoridad formal y material para resolver disputas juridicas concretas; ii) Independencia para
tomar decisiones; iii) Capacidad para declarar el grado de cumplimiento de una norma

internacional; y, iv) Capacidad para ordenar acciones correctivas.

Sobre el particular y considerando el parametro temporal que guia la presente investigacion,
el texto se concentra en las caracteristicas de la SGCA, la cual, como ya se demostrd, cuenta
con la suficiente autoridad formal para resolver controversias de caracter juridico entre partes
contendientes. El estudio de casos permitira evidenciar si en el ejercicio de esa autoridad
formal lleg6 ademas a desarrollar una autoridad material con capacidad de judicializar la

politica en la Comunidad Andina.

Asimismo, es patente que la SGCA tiene el mandato de actuar con total independencia,
aplicando —ademas— reglas y procedimientos establecidos con anterioridad por los 6rganos
comunitarios competentes. Tiene también competencia reconocida para declarar con
autoridad y de forma vinculante si se ha vulnerado el ordenamiento juridico comunitario
andino. Por ultimo, tiene la capacidad de ordenar acciones correctivas, entre las que se
destacan la capacidad de ordenar a los estados el cese de conductas que resulten contrarias a
las normas andinas, todo con el fin de cumplir su actividad misional de velar por el efectivo

cumplimiento del ordenamiento juridico comunitario andino.

De tal manera que, en la practica, es posible evidenciar coémo el criterio técnico de un érgano
supranacional, como es la SGCA, tiene la capacidad de condicionar la forma en que los paises
miembros del proceso andino de integracion van a ejercer su soberania, sea a través del disefio
de una politica publica o la adopcion de normas o medidas nacionales. Del mismo modo, la
SGCA tiene la capacidad para moldear el propio objeto o la finalidad de una decision de
politica publica nacional en materia comercial, especialmente en aquellos campos especificos

que estan regulados por el derecho comunitario andino.

Por otra parte, es importante destacar que la validez y legalidad de las Resoluciones emitidas
por la SGCA puede ser cuestionada ante el TICA, mediante la accién de nulidad. Del mismo
modo, cabe resaltar que, si un Pais Miembro de la CAN incumple las disposiciones de dichas

Resoluciones y, por ejemplo, mantiene en vigencia una medida nacional que fue previamente

215



calificada por la SGCA como un gravamen o una restriccion, dicho pais puede ser demandado

ante el TJCA, a través de una accion de incumplimiento.

Es importante sefialar entonces que, si bien la SGCA es una institucion altamente legalizada,
sus decisiones pueden ser revisadas por el TICA, el cual se constituye como el intérprete
supremo del derecho comunitario andino y el 6rgano judicial de cierre del sistema de solucion
de controversias. En esa linea de pensamiento, la SGCA no solamente debe observar las
disposiciones contenidas en las normas andinas de derecho positivo (Tratados fundacionales,
Decisiones o Resoluciones) sino que, también, debe tomar en cuenta la jurisprudencia que
emana del TJCA, pues es solo este érgano jurisdiccional el que tiene competencia para definir

el objeto, contenido y alcance de las normas andinas.

Otro aspecto que merece particular atencion es el reconocimiento de derechos y obligaciones
concretas para las personas naturales y juridicas, actores publicos y privados, en el marco de
los procedimientos tramitados ante la SGCA para el resguardo del Programa de Liberacion.
Mas adelante se hard también una referencia al reconocimiento de legitimidad activa de
dichos actores frente al TICA. Resulta relevante traer a colacion este aspecto, toda vez que el
hecho de que puedan intervenir directamente en los procedimientos tramitados ante la SGCA
permite afirmar —en el marco de las formulaciones tedricas propuestas en el primer capitulo
de esta tesis—que se trata de un esquema de legalizacion transnacional. Sobre el particular,
cabe anotar que este esquema es mucho mas desarrollado que los tradicionales esquemas
interestatales y tiene un mayor potencial de expansion hacia la consolidacion de una

comunidad de derecho.

Por otra parte, el hecho de que los particulares puedan iniciar procedimientos ante la SGCA,
destinados a evaluar si una politica comercial nacional es acorde o no con las normas
comunitarias, o si constituye una barrera directa o indirecta al comercio, agrega un nivel de
analisis doméstico al funcionamiento de los mecanismos regionales de solucion de
controversias. Efectivamente, los actores publicos y privados pueden acudir a un nuevo
escenario institucionalizado (legalizado y judicializado), distinto al de los poderes
constituidos en sede nacional para la defensa de sus intereses, sobre la base de normas
internacionales. En el caso andino, se trata de un sistema juridico de normas comunitarias que
son de obligatorio cumplimiento y estan previstas con anterioridad a la formulacion de las

politicas publicas nacionales.
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4.2 La judicializacion de baja intensidad del Programa de Liberacion en el Mercosur

En el Tratado de Asuncion del 26 de marzo de 1991, por el que se constituye el Mercosur, se
establecieron del mismo modo que en la Comunidad Andina los compromisos y las
obligaciones de los Estados Parte vinculados con la liberalizacion del intercambio comercial
de mercancias originarias. Se puede decir que este instrumento internacional tenia un
propdsito mas ambicioso que el Acuerdo de Cartagena, pues se planteaba constituir un
Mercado Comun en un periodo de poco mas de tres afos (hasta diciembre de 1994). Tomando
en cuenta el objetivo que guia este capitulo, el anélisis se concentra en el Programa de
Liberacion Comercial, reconocido en el Articulo 5, literal a) y regulado en el Anexo 1 del

mencionado Tratado.

En dicho anexo, al igual que sucedi6 en la Comunidad Andina, se establecié el compromiso
de los Estados Parte de eliminar “los gravamenes y demas restricciones aplicadas en su
comercio reciproco” (articulo 1 del Anexo 1). Al respecto, reconociendo las diferencias de
desarrollo relativo entre los miembros, el plazo para cumplir con esa obligacion fue ampliado

en un afio para Uruguay y Paraguay, es decir, hasta el 31 de diciembre de 1995.

En el Articulo 2 del Anexo 1 se consignaron, igualmente, las definiciones de lo que se
entiende por gravdmenes y restricciones. Si bien la definicion de ambos conceptos es, en
esencia, igual a la definicidon contenida en el Acuerdo de Cartagena, existe un elemento
diferenciador que, si bien podria parecer sutil, en la practica gener6 efectos disimiles en
cuanto a su aplicacion y al grado de exigibilidad del cumplimiento de las obligaciones
asumidas por los Estados Parte. En efecto, en el &mbito andino est4 prohibido el
establecimiento de barreras al comercio (directas e indirectas) que incidan unicamente sobre

las importaciones de productos originarios.

En el Cono Sur, la mencionada prohibicion tiene un alcance mayor, pues se busca eliminar los
gravamenes y restricciones que incidan sobre el comercio exterior reciproco. De tal manera
que, en principio, las disposiciones del Tratado de Asuncidn sobre el particular no solamente
son aplicables a las operaciones de importacion —como sucede en la Comunidad Andina—
sino que también resultan aplicables a las operaciones de exportacion. Lo anterior, se traduce
en que los Estados Parte del Mercosur tampoco pueden establecer restricciones a las
exportaciones de mercancias originarias destinadas a sus socios comerciales de la subregion

mercosuriana.
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Resulta interesante destacar que, al igual que sucedid con la primera version del Acuerdo de
Cartagena, se dejo consignado en el Anexo 1 del Tratado de Asuncion que aquellas medidas
adoptadas en virtud de lo establecido en el Articulo 50 del Tratado de Montevideo de 1980,

no constituirian restricciones al comercio. La norma citada sefala lo siguiente:

Ninguna disposicion del presente Tratado sera interpretada como impedimento para la

adopcion y el cumplimiento de medidas destinadas a la:
a) Proteccion de la moralidad publica;
b) Aplicacion de leyes y reglamentos de seguridad,

¢) Regulacion de las importaciones o exportaciones de armas, municiones y otros materiales

de guerra y, en circunstancias excepcionales, de todos los demas articulos militares;
d) Proteccion de la vida y salud de las personas, los animales y los vegetales;

e) Importacion y exportacion de oro y plata metalicos;

') Proteccion del patrimonio nacional de valor artistico, historico o arqueoldgico; y

g) Exportacion, utilizacion y consumo de materiales nucleares, productos radiactivos o
cualquier otro material utilizable en el desarrollo o aprovechamiento de la energia nuclear”

(articulo 50 del Tratado de Montevideo de 1980).

A la larga, las mismas situaciones previstas en el mismo articulo 50 fueron incluidas de
manera expresa en el actual articulo 73 del Acuerdo de Cartagena y en ambas subregiones
constituyen una importante valvula de escape para los estados que, cuando corresponde y
siguiendo unos lineamientos especificos, pueden establecer una politica puiblica nacional en
materia comercial que se aparte de las disciplinas de los correspondientes Programas de
Liberacion. En ambos procesos de integracion subregional ha resultado comtin que los paises
se apoyen en esas disposiciones con el proposito de poner en vigencia una serie de
restricciones al comercio, con el argumento de que estarian justificadas precisamente por ese

régimen de excepciones.

Lo mencionado en los parrafos precedentes guarda correspondencia con lo que sucede en las
regulaciones sobre acceso a mercados y liberalizacion del comercio de la OMC. En ese
sentido, el régimen de excepciones mencionado y que estd vigente, tanto en el Mercosur como
en la Comunidad Andina, sigue la logica de la norma multilateral sobre la materia. En
apretada sintesis, este régimen de excepciones establece una serie de posibilidades a los
estados de restringir temporal y excepcionalmente el ingreso de determinados productos

provenientes de sus socios regionales a su territorio. Vale decir que, por ejemplo, una
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conducta nacional —el establecimiento de restricciones al comercio reciproco— que en
principio resultaria contraria a los compromisos integracionistas, es aceptada por el propio

sistema juridico comun, en la medida que se cumplan una serie de requisitos.

El primer requisito o condicion para justificar la aplicacion de restricciones al comercio es
que la restriccion comercial esté orientada a proteger bienes juridicos de superior jerarquia
que el comercio, tales como, la proteccion de la salud y la vida de las personas, los animales y
las plantas. En ese escenario, los actores publicos encargados del disefio de la politica
comercial nacional reconocen que una medida constituye una restriccion al comercio. No
obstante, pueden justificar su aplicacion apoyados en informacion que demuestre que esa

restriccion temporal resulta esencial para proteger la salud o la vida de sus habitantes.

Un ejemplo de ese tipo de medida nacional seria la exigencia, a través de normas técnicas,'?
de que el revestimiento de ceramica que tiene una vajilla —-importada y nacional— para
consumir alimentos, tenga un grado maximo de contenido de Cadmio, puesto que si supera
ese nivel maximo y los consumidores utilizan vinagre en sus comidas, la combinacion de ese
producto (vinagre) con el Cadmio del revestimiento de la vajilla, puede causar una reaccion
quimica con capacidad de generar un dafio a la salud y la vida de los consumidores. Tomando
en cuenta la informacion del ejemplo, un pais bien podria restringir el acceso a su mercado de
todos aquellos productos (vajillas) que no cumplan con la norma técnica (contenido maximo
de Cadmio) indicada. Asi, si bien esa medida constituye una restriccion al comercio esta
plenamente justificada, pues esta dirigida a proteger bienes juridicos superiores como la salud

y la vida de los habitantes.

Como se vera mas adelante, la primera cuestion a dilucidar en los casos o controversias
comerciales que llegaron a judicializarse tanto en la CAN como en el Mercosur —vinculados
con la adopcion unilateral de restricciones al comercio que resultaban contrarias a los
respectivos Programas de Liberacion— consistia en determinar si las conductas estatales
estaban o no amparadas en el mencionado régimen de excepciones. En ese sentido, cobra
mayor relevancia la nocion de precision de las obligaciones, a la que se hizo referencia en el
marco teédrico y que son asumidas por los estados, asi como la labor de las instituciones

internacionales legalizadas con competencia para determinar el objeto, contenido y alcance de

103 _as normas técnicas son un conjunto de reglas y especificaciones técnicas destinadas a garantizar la calidad,
seguridad, inocuidad y compatibilidad con determinados estandares internacionales de los productos o
mercancias que son objeto de operaciones de comercio internacional.
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esas obligaciones, las cuales pueden tener ademas la capacidad de definir cual es la
metodologia de analisis aplicable. Esto se realiza con el de fin de establecer si la conducta de
un pais —instrumentalizada a través de una determinada politica publica nacional en materia
comercial— resulta acorde o es compatible con los compromisos internacionales asumidos en

el marco de los procesos de integracion economica regional en analisis.

En un segundo momento —especificamente a partir de diciembre de 1994 cuando se suscribio
el Protocolo de Ouro Preto, que como ya se menciond, no solamente complemento el acervo
normativo mercosuriano, sino que, fundamentalmente, dio origen a la estructura institucional
del Mercosur— se profundizo la institucionalizacion y legalizacion del Programa de
Liberacion. En efecto, si bien la Comision de Comercio del Mercosur fue creada mediante
Decision 09/94 del Consejo Mercado Comun, fue en el Protocolo de Ouro Preto en el que se
la reconoci6 como parte de la estructura institucional del Mercosur y en el que se estableci6 el
procedimiento general que debia seguirse para iniciar y tramitar reclamaciones y consultas

ante dicha Comision.

En ese sentido, esta nueva instancia intergubernamental, coordinada por las Cancillerias e
integrada por cuatro miembros nacionales de cada uno de los de los Estados Parte (16
miembros en total) que toma determinaciones por consenso, tiene el encargo general de “velar
por la aplicacion de los instrumentos de politica comercial comun acordados por los Estados
Parte” (articulo 16 del Protocolo de Ouro Preto). Se le asign6 también algunas competencias

especificas, entre las que destacan dos:

i)  Ser un foro para atender las consultas formuladas por los Estados Parte sobre la
aplicacion y el cumplimiento de, entre otros, el Programa de Liberacion (Directiva
13/95); y,

ii) Considerar las reclamaciones que presenten los Estados Parte, a través de sus secciones
nacionales, las cuales podrian tener un origen gubernamental o inclusive ser promovidas
mediante demandas de particulares, es decir, personas naturales o juridicas (Articulo 21
del Protocolo de Ouro Preto). Se dejo claramente establecido que la utilizacion de este
mecanismo no obsta para la accion de los estados destinada al inicio de un procedimiento
arbitral conforme a las disposiciones del Protocolo de Brasilia sobre solucion de
controversias, el cual seria reemplazado posteriormente por el Protocolo de Olivos, tal

como se explico en el capitulo cuarto de la presente tesis.

En esa direccion y con respecto a la posibilidad de que los Estados parte planteen consultas

entre si, utilizando como foro para su tramitacion a la Comision de Comercio del Mercosur,
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fue la propia Comision que reguld el procedimiento para el ejercicio de esa facultad estatal.
Esto se materializdo mediante la Directiva 13/95, la cual fue sufriendo una serie de
modificaciones y actualizaciones. Al 30 de abril de 2023 esté vigente la Directiva 17/99 del
mismo O0rgano, con las reformas planteadas mediante la Resolucion del Grupo Mercado

Comun 20/18.

Sobre el particular, en el trabajo de investigacion realizado por Sdnchez Ayala (2021) acerca
de la “utilizacion del mecanismo de consultas de la Comision de Comercio del Mercosur”,
sobre la base de un examen exhaustivo de las Actas de las reuniones de la mencionada
Comision por encargo del Centro Mercosur de Promocion del estado de derecho, se puede
evidenciar que entre 1995 y 2021, se recibieron 556 consultas. Sobre el particular, la autora
destaca que entre 1995 y 2010, es decir en los primeros 15 afios de funcionamiento de este
mecanismo se plantearon el 93% del total de las consultas de ese periodo y que en los tltimos
diez afios del periodo analizado se habrian recibido el restante 7% de consultas. Asi se
demuestra que, por ejemplo, en la gestion 2016 no se habia iniciado ninguna consulta, aspecto

que demuestra una disminucion considerable en la utilizacion de esta alternativa.

Del mismo modo, en el trabajo de Sanchez Ayala (2021) se evidencio que Brasil fue el pais al
que mas consultas se le formularon durante todo el periodo de analisis, seguido de Argentina,
y luego aparecen Uruguay y Paraguay, en ese orden y con una participacion mucho menor.
Por otra parte, en el estudio en comento se destaca que aproximadamente un 48% del total de
consultas realizadas concluyeron de manera satisfactoria; el 25% terminaron de forma
insatisfactoria. Estos datos permiten decir que no fue posible alcanzar un acuerdo sobre la
circunstancia que constituia el objeto del conflicto que generd la consulta. A finales de 2021,
27% de las consultas atin no habian concluido. Por ultimo, siguiendo los datos presentados
por la misma autora, Sanchez Ayala (2021, 16), los temas sobre los que mas consultas se
plantearon fueron: restricciones al comercio exterior (importaciones y exportaciones),
licencias y tramites aduaneros, aplicacion de leyes y resoluciones nacionales, libre circulacion

de mercaderias, medidas sanitarias y fitosanitarias, dumping y discriminacion impositiva.

En relacion con la segunda competencia indicada anteriormente (Considerar las
reclamaciones que presenten los Estados Parte), en el Anexo del citado Protocolo de Ouro
Preto se regul6 por primera vez el procedimiento para la actuacion de la Comision frente a las
reclamaciones de los paises, vinculadas fundamentalmente con la debida aplicacion del

Programa de Liberacion.
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Posteriormente, mediante la Decision 18/02 del Consejo Mercado Comun se reglamento el
procedimiento para presentar reclamaciones a la Comision, con el fin de generar un escenario
de mayor uniformidad y transparencia. En relacion con el funcionamiento de este mecanismo,
Pena y Rozemberg (2005, 27) sehalan que entre 1995 y 2004, se plantearon unicamente 17
reclamaciones a la Comision referidas a los siguientes temas: restricciones comerciales
(arancelarias y no arancelarias), medidas nacionales que ocasionaban discriminacion
impositiva, el incumplimiento de los paises de la obligacion de incorporar las normas del
Mercosur a sus ordenamientos juridicos nacionales, y otras vinculadas con derechos de
exportacion. Al respecto, los autores citados destacan que ninguna de esas reclamaciones
habia podido ser resuelta de forma satisfactoria, situacion que, en su criterio seria el resultado
de la naturaleza intergubernamental y la consecuente conformacion de la Comision, con
representantes de los Estados parte que no lograrian alcanzar una opinioén independiente,
distinta al mandato que recibieron de los respectivos gobiernos nacionales. Ello abona a lo
sefialado en los capitulos precedentes con relacion a las debilidades que genera un sistema

institucional intergubernamental.

En este punto, es oportuno traer a colacion que la Comision de Comercio del Mercosur dista
mucho del concepto de institucion legalizada, de acuerdo con la tipologia propuesta en el
marco teodrico de esta tesis, como si lo es la SGCA en el contexto andino. Lo anterior se
sustenta en que dicha Comision opera tinicamente como un foro de didlogo o negociacion en
el caso de la celebracion de consultas entre estados. Es decir, dentro de la 16gica de un
mecanismo autocompositivo de coordinacion para alcanzar soluciones mutuamente
convenientes entre estados, sin la intervencion de terceros y no necesariamente sobre la base

de dispositivos juridicos vinculantes.

En el caso de la resolucion de las reclamaciones que se presenten al amparo del articulo 21
del Protocolo de Ouro Preto, debe indicarse, en primer lugar, que una decision requiere del
consenso entre todos sus miembros. Al respecto, no debe perderse de vista que dichos
miembros son funcionarios gubernamentales que actian, por lo general, en defensa de los
intereses nacionales a los cuales representan. En segundo lugar, en caso de que no se logre
formar el consenso requerido, inclusive frente a un dictamen del Comité de Comercio
conformado por expertos técnicos, el tema materia de reclamacion debe ser elevado al Grupo
Mercado Comun. Si en esa instancia que, del mismo modo es intergubernamental, tampoco se
logra un acuerdo, pues aun podra acudirse al mecanismo arbitral de solucidén de controversias

del Mercosur.
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Siguiendo la logica de lo expuesto en los capitulos precedentes en relacion con los candados
y filtros para crear normas juridicas o acceder a los mecanismos de solucion de controversias
en el Mercosur, sucede exactamente lo mismo cuando se quiere activar el mecanismo de
reclamaciones ante la Comision de Comercio para exigir el cumplimiento de los compromisos
vinculados con el Programa de Liberacion. Una vez mas, un esquema intergubernamental, de
baja legalizacion y judicializacion, constituye un obstaculo mas que un instrumento util para

la defensa de los derechos de los actores publicos y privados en el Cono Sur.

Como se puede apreciar, es patente que la Comision de Comercio del Mercosur no cuenta ni
con autoridad formal y menos material para resolver una disputa juridica concreta. Del
mismo modo, dada su naturaleza, conformacion y reglas para la adopcion de decisiones,
tampoco es independiente y no tiene capacidad para declarar el grado de cumplimiento de
un compromiso o norma internacional, ni tampoco para ordenar acciones correctivas, cuando
corresponda. Pese a ello, ha cumplido una importante labor, actuando como una especie de
catalizador de los conflictos entre estados, pero con serias limitaciones en cuanto a la
proteccion de los derechos de los particulares, tal como se evidenciara en el estudio de casos

que se presenta mas adelante.

4.3 Principales diferencias en cuanto a la legalizacion y judicializacion de los Programas

de Liberacion andino y mercosuriano

De lo expuesto, se puede evidenciar que algunos aspectos diferenciadores entre el Programa
de Liberacion andino y el mercosuriano que merecen destacarse y que constituyen hallazgos

de la presente tesis, son los siguientes:

1) En el 4mbito andino, los compromisos y obligaciones en torno al Programa de
Liberacion constaban en el propio Acuerdo de Cartagena y fueron desarrollados a
través de Decisiones de la Comision de la Comunidad Andina. En consecuencia,
se encontraban directamente reconocidos en el ordenamiento juridico comunitario
andino. En el caso del Mercosur, al margen de las disposiciones contenidas en el
Anexo 1 del Tratado de Asuncion, el grueso de las obligaciones formaba parte de
los Acuerdos de Alcance Parcial — Complementacion Econdmica, que habian
celebrado o que llegasen a celebrar los estados miembros del Mercosur. Dichos
acuerdos forman parte de la estructura normativa de la Asociacién

Latinoamericana de Integracion (ALADI);!%4

104 AAP.CE N° 2 Brasil Uruguay
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i1) En un primer momento, en el Mercosur no se establecidé ningiin mecanismo
institucionalizado que estuviese destinado a asegurar el efectivo cumplimiento del
Programa de Liberacion. Los Estados Parte asumieron tinicamente el compromiso
de coordinar las politicas macroecondémicas y sectoriales relacionadas con “los
flujos del comercio y con la configuracion de los sectores productivos” (articulo
11 del Anexo 1), a fin de cumplir de manera ordenada con el cronograma de

desgravacion arancelaria previamente establecido.

En el area andina, a la Junta primero y a la SGCA después, se les otorgd expresamente la
competencia para declarar si una medida nacional constituia un gravamen o una restriccion

contraria al Programa de Liberacion.

iii)) Con relacion al régimen de origen de las mercancias, en el Anexo 2 del Tratado
de Asuncion constan las regulaciones sobre el régimen de origen aplicable al
Programa de Liberacion del Mercosur. Sin embargo, si es que se presentaba algiin
conflicto en materia de origen, vale decir, si el pais importador dudaba del origen
de una mercancia, a fin de otorgarle los beneficios del Programa de Liberacion,
dicho pais simplemente comunicaba el particular al estado exportador, a fin de

que se adopten las medidas necesarias para resolverlo.

De manera simultanea, el pais importador podia adoptar “las medidas que considere
necesarias para resguardar el interés fiscal” (articulo 16 del Anexo 2), lo que se traducia en la
aplicacion de garantias para desaduanar un producto de cuyo origen se dudaba. En
consecuencia, eran los actores del sector privado quienes sufrian directamente las
consecuencias, pues ellos asumian la carga de pagar esas garantias, en cuanto se resolvia el
problema acerca de la veracidad o no del origen de una mercancia entre autoridades

gubernamentales.

Por lo general, las garantias eran equivalentes al arancel aplicable a productos originarios de
terceros paises. No obstante, no estaba previsto un escenario de discrepancia entre las
autoridades nacionales competentes y; mucho menos, coémo podria resolverse esa situacion
desde una mirada regional y técnica, externa a cada uno de los estados involucrados en el

conflicto.

AAP.CE N° 13 Argentina Paraguay

AAP.CE N° 14 Argentina Brasil

AAP.CE N° 18 Argentina Brasil Paraguay Uruguay
AAP.CE N° 57 Argentina Uruguay
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En el espacio andino, ese rol lo cumpli6 la Junta y luego la SGCA. Si la autoridad aduanera
de uno de los Paises Miembros de la Comunidad Andina duda sobre el origen de una
mercancia, puede establecer garantias. Sin embargo, la aplicacion de esa medida debe estar
debidamente justificada y esa decision motivada debe comunicarse al pais exportador y al
empresario afectado. Si después de presentar documentacion adicional que acredite el origen
de una mercancia, persiste el debate entre autoridades nacionales, el caso es sometido a
conocimiento de la SGCA. Este 6rgano comunitario, luego del anélisis correspondiente, sobre
la base de las normas andinas de origen que resulten aplicables, emite una Resolucion (norma
juridica de caracter vinculante) en la cual dilucida el asunto y declara si, finalmente, la

mercancia cumple o no con las normas de origen correspondientes.

iv) En el caso de las clausulas de salvaguardia, que se analizan con detalle mas
adelante, su aplicacion se encontraba regulada en el Mercosur mediante el Anexo
4 del Tratado de Asuncion. En esa norma se preveia que su aplicacion, en cada
pais, dependia de la “aprobacion final de la seccion nacional del Grupo Mercado
Comun” (Articulo 3 del Anexo 4). Vale decir que, los Estados Parte conservaban
la decision final acerca de su aplicacion con un alto grado de discrecionalidad por

parte de las autoridades nacionales.

Llama la atencion que, al ser las salvaguardias, por su propia naturaleza, excepciones a la
liberalizacion comercial, su adopcion o puesta en vigencia quede librada Ginicamente a la
voluntad del pais beneficiario de la medida. Resulta extrafio que en ese proceso no medie la
intervencion del pais eventualmente perjudicado o de un érgano o institucion técnica e

imparcial.

Finalmente, corresponde recordar que, en el proceso de integracion andino, inicialmente la
Junta y luego la SGCA cuenta con competencia para evaluar, en algunos casos ex ante (con
anterioridad) y en otros ex post (con posterioridad), la implementacion de una medida de
salvaguardia por el pais beneficiario y pronunciarse sobre su autorizacién, modificacién o

revocatoria.
4.4 Estudios de casos comparados

Tal como se menciono, el disefio metodologico que guia la presente investigacion es
cualitativo y se utiliza como método empirico el estudio de caso basado en la teoria de George

y Bennett (2005, 30), sobre la base de un analisis comparado y detallado (Levy 2002, 133)
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acerca del funcionamiento de los mecanismos de solucion de controversias de la CAN y el

Mercosur, entre 1996 y 2019.

Tomando en cuenta las recomendaciones metodoldgicas de Bennett y Elman (2007, 188), en
el estudio comparativo de los casos resueltos mediante ambos mecanismos de solucion de
controversias, se estudia, en primer lugar, aquellos casos que permiten evidenciar las
caracteristicas similares en relacion con las formulaciones tedricas que sustentan esta tesis. Es
decir, se identifica, por una parte, que una mayor precision en las obligaciones juridicas de los
paises y un alto grado de delegacion sobre el control de su efectivo cumplimiento, permiten

asegurar una mayor eficacia de los procesos de integracion econdmica regional.

Lo anterior, se sustenta en que la institucionalizacion y posterior judicializacion de la politica
incide de manera directa en el comportamiento de los estados, llegando inclusive a limitar el
ejercicio de competencias soberanas, tal como sucede en la Comunidad Andina. Por otra
parte, frente a bajos niveles de institucionalizacion y legalizacion, los estados tienen un
mayor grado de discrecionalidad en el momento de tomar decisiones de politica publica
nacional, las cuales tienen el potencial de vaciar de contenido los compromisos asumidos en
el nivel regional. Ello puede llegar inclusive a erosionar la esencia y la finalidad de un

proceso de integracion econdmica regional, tal como sucedi6 en el Mercosur.

Para efectuar el andlisis propuesto, se tomaron en cuenta las controversias relacionadas con la
vigencia y la eficacia de los Programas de Liberacion de ambos procesos de integracion. Ast,
sobre la base del enfoque analitico multidisciplinario, en cada caso de estudio se analizaron,
en principio, dos variables exogenas y anteriores al inicio de la labor de los respectivos
mecanismos subregionales de solucion de controversias. A saber: 1) las circunstancias que
dieron lugar al surgimiento de un conflicto, y ii) los compromisos y obligaciones
comunitarias que habrian sido incumplidas por los paises demandados. En un segundo
momento, el andlisis se concentr6 en otras dos variables, esta vez endégenas con relacion al
funcionamiento de los mecanismos de solucion de controversias de la Comunidad Andina y el
Mercosur, pues estan vinculadas con los siguientes aspectos. Estas son: i) el procedimiento
que se llevo a cabo para conocer y resolver una controversia en cada mecanismo, y ii) las
decisiones que fueron tomadas por los érganos competentes en ambas subregiones, lo que

incluye una mencion a las posteriores consecuencias legales y facticas de esas decisiones.

Por tltimo y siguiendo las orientaciones de Bennett y Elman (2007, 188), el estudio

comparado tomo en cuenta también un “caso desviado” de las formulaciones teoricas
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descritas. Vale decir que, a pesar de las diferencias en cuanto a la naturaleza de los
mecanismos de solucion de controversias, su disefio y estructura (Supranacional y judicial en
el caso de la Comunidad Andina e Intergubernamental y arbitral en el caso del Mercosur), asi
como con independencia del mayor o menor grado de legalizacion y judicializacion de ambos
procesos de integracion econdmica, las respuestas institucionales a problemas juridicos

similares fueron casi idénticas.

En efecto, a partir del andlisis de un conflicto similar vinculado con la libre circulacion de
medios de transporte terrestre de mercancias en la Comunidad Andina y el Mercosur, se podra
evidenciar que las respuestas institucionales —pese a las grandes diferencias de naturaleza,
disefio y estructura ya sefialadas— en ambas subregiones produjeron resultados juridicos muy

parecidos.

De manera transversal, el estudio propuesto en ambos casos permitié evaluar la incidencia de
los actores publicos y privados, nacionales y comunitarios en la judicializacion de la politica
en la Comunidad Andina y el Mercosur, entre 1996 y 2019, y su relacion con la consolidacion

de los objetivos integracionistas en ambas subregiones.

4.4.1 Controversias relacionadas con la adopcion de medidas nacionales unilaterales que
constituyeron violaciones al Programa de Liberacion de la Comunidad Andina y el

Mercosur

Durante la vigencia del Protocolo de Brasilia que regulaba la solucion de controversias en el
Mercosur entre 1991 y 2003, se iniciaron diez procedimientos arbitrales, de los cuales cinco
estuvieron vinculados directamente con la aplicacion unilateral de restricciones al comercio
por los Estados parte. Corresponden a esta parte del estudio los Laudos 1, 6, 7, 8 y 10. Entre
ellos, dos casos estaban relacionados con la concesion de incentivos y subsidios a las
exportaciones (Laudos 2 y 9); una disputa estaba vinculada con la aplicacion de medidas de
salvaguardia (Laudo 3); y, otra con la practica de dumping (Laudo 4). Adicionalmente, un
Tribunal arbitral ad hoc fue constituido para resolver un caso relacionado con el régimen de

origen de las mercancias en el Mercosur (Laudo 5).

Por otra parte, en vigencia del Protocolo de Olivos sobre solucion de controversias, a partir
del mes de enero del afio 2004, se iniciaron unicamente dos procedimientos arbitrales, uno
para resolver una controversia sobre transporte internacional terrestre de mercancias (Laudo
1) y el otro relacionado con restricciones al comercio subregional (Laudo 2). De ellos, a

manera de ejemplo se trabaja el estudio del Laudo 1.
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En el ambito andino, entre 1995 y 2019, la Junta del Acuerdo de Cartagena tramitd once
procedimientos administrativos y la SGCA, setenta procedimientos de la misma naturaleza,
todos vinculados con la aplicacion unilateral de restricciones y gravamenes por parte de los
Paises Miembros de la Comunidad Andina. En relacion con la aplicacion de las cldusulas de
salvaguardia, la Junta conoci6 trece procedimientos entre los afios 1974 y 1986, y la SGCA
veintiséis entre 1999 y 2018. Con referencia a casos de dumping en la CAN, la Junta se
pronunci6 en nueve oportunidades entre 1975 y 1992, y la SGCA en dieciocho casos
iniciados entre 1997 y 2003. Por ultimo, entre los afios 2000 y 2019, la SGCA resolvio
veintiocho casos vinculados con el régimen de origen en la CAN. En el Anexo 5 se puede

encontrar el detalle de todos los casos indicados.

Como se puede apreciar, existe una diferencia cuantitativa considerable en los procedimientos
iniciados en ambos bloques. Asi, se tienen doce casos en total en el Mercosur y ciento setenta
y cinco procedimientos administrativos supranacionales tramitados ante la Junta y la SGCA,
en materias similares a las que fueron objeto de controversia en el Mercosur. Corresponde
destacar que en esta primera aproximacion no se toman aiin en cuenta los casos que,

posteriormente, se judicializaron ante el TJICA.

Ello en virtud de que, para los fines del estudio comparado de casos y considerando las
diferencias cuantitativas que existen, se toman como referencia cuatro ejes tematicos
comunes: 1) restricciones al comercio; 2) Salvaguardias; 3) Régimen de Origen; 4) Transporte
internacional de mercancias por via terrestre. Sobre estos ejes se resolvieron disputas juridicas
en ambas subregiones. En el cuadro siguiente se ve el estudio comparado de casos y el eje

tematico al que corresponden:

Tabla 4.1 Ejes tematicos y casos seleccionados para el estudio comparado

Ejes tematicos Comunidad Andina Mercosur
1. Restricciones al Resoluciones 1695 y 1716 de la Laudo 01/1999 de 28 de
comercio SGCA y Sentencia 01-AN-2014 del | abril de 1999
TJCA (“Certificado de (Licencias de
reconocimiento” para la importacion)
importacion de productos)
2. Salvaguardias Resoluciones 2005 y 2014 de la Laudo 03/2000 de 10 de

SGCA y Sentencia 02-AI-2019 del | marzo de 2000

TJCA (Salvaguardia aplicable a las | (Salvaguardia aplicable a
importaciones de azilicar) las importaciones de
textiles)
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3. Régimen de origen Resoluciones 1721 y 1748 de la Laudo 05/2001 de 29 de
SGCA y Sentencia 04-AN-2018 del | septiembre de 2001

TICA (Verificacion del origen
(Verificacion del origen de de “Bicicletas”
“Perfumes y aguas de tocador” provenientes de Uruguay)
provenientes de Ecuador)

4. Transporte Sentencias 15 y 16-AI-2000 del Laudo 01/2006 de 6 de
internacional de TICA septiembre de 2006
mercancias por via
terrestre

Elaborada por el autor

4.4.1.1 Controversias vinculadas con la vigencia de restricciones unilaterales al comercio

subregional
Analisis del Laudo 01/1999 de 28 de abril de 1999'% (Mercosur)
a) Circunstancias que dieron lugar al surgimiento del conflicto y analisis

La primera controversia que fue puesta en conocimiento de un Tribunal arbitral ad hoc del
Mercosur, con base en el Protocolo de Brasilia de 1991, tenia por objeto determinar si el
establecimiento de un sistema de licencias automaticas y no automaticas para la importacion
de un determinado grupo de productos al territorio de la Reptblica de Brasil, provenientes de
los demas Estados Parte del Mercosur, resultaba compatible o no con el Programa de

Liberacion previsto en el Tratado de Asuncion y en instrumentos juridicos complementarios.

El reclamante en este caso fue la Republica de Argentina que alegaba que el régimen de
licencias establecidas por Brasil generaba, en primer lugar, “un resultado general inhibidor del
comercio al privar de seguridad y certidumbre juridica” (Laudo 1, 7) a los agentes
econdmicos del sector privado exportador de ese pais y; en segundo lugar, afirmaba que las
medidas demandadas afectaban “al 61% de las exportaciones argentinas y a productos de los
cuales Brasil es el mercado principal” (Laudo 1, 7). Entre las principales mercancias
afectadas, Argentina identificé a la harina de trigo, la parafina y a varios productos del sector

lacteo como “otros quesos de pasta semidura” y “leche entera excluyendo la de cabra”.

El anélisis sobre el Laudo 1 permite evidenciar que un conjunto de medidas unilaterales
(régimen de licencias de importacion) puestas en vigencia por Brasil habrian generado, en
criterio de Argentina, graves perjuicios a su sector exportador, pues habrian empeorado las

condiciones de acceso al mercado brasilero de un nimero importante de productos de origen

105 B] texto oficial del Laudo en espafiol se puede descargar en el siguiente enlace:
https://www.tprmercosur.org/es/docum/laudos/bras/Laudo _br 01 es Comunicados DECEX 37 SECEX 7.pdf
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argentino. La situacion descrita, por tanto, seria contraria a los compromisos de liberalizacion
del comercio intrazona asumidos en el seno del Mercosur, pues se habria constituido una

barrera directa al comercio, por medio de un sistema de restricciones no arancelarias.

b) Compromisos y obligaciones comunitarias que habrian sido incumplidas por el

pais demandado

Desde el punto de vista juridico y de conformidad con lo alegado por Argentina, Brasil habria
incumplido las obligaciones previstas en los articulos 1 y 5 del Tratado de Asuncion, pues los
Estados Parte se habrian comprometido a eliminar, entre otras, las restricciones no
arancelarias al comercio reciproco con el fin de construir un mercado comtn. Del mismo
modo, se habrian vulnerado las normas establecidas en los articulos 1 y 10 del Anexo 1 del
mencionado Tratado de Asuncidn que establecian un plazo méaximo (31 de diciembre de

1994) para consolidar la eliminacién de restricciones al comercio intrazona.

Al respecto, el andlisis del Laudo 1 permite sefialar que las medidas que configurarian el
incumplimiento demandado son dos disposiciones emitidas por el Departamento de
Operaciones de Comercio Exterior -DECEX de la Secretaria de Comercio Exterior -SECEX
de Brasil de 17 de diciembre de 1997 (Comunicado No. 37) y de 20 febrero de 1998
(Comunicado No. 7). La fecha de ambos comunicados autoriza a decir que, pese a haber
transcurrido mas de tres afos después del plazo limite previsto en el Tratado de Asuncion,
lejos de eliminar estas barreras, se habrian creado nuevas restricciones no arancelarias en

forma de licencias automaticas y no automaticas de importacion.

Adicionalmente, Argentina aleg6 la vulneracion de los articulos 1y 11 del Acuerdo de
Complementacion Econémica -ACE 18 que, como se menciond en el capitulo anterior, es un
tratado que forma parte de la estructura juridica de ALADI, pero que, sin embargo y tal como
lo reconocid el Tribunal arbitral que emiti6 el Laudo 1, forma parte del sistema juridico del
Tratado de Asuncion. Por lo tanto, sus disposiciones también deben ser consideradas como
parte del sistema de fuentes del Mercosur y utilizadas como parametro de control sobre la
observancia y cumplimiento de los compromisos de los estados en el seno de ese proceso de

integracion economica.

Asimismo, se sefialé que Brasil habria incumplido el articulo 4 de la Decision del Consejo del
Mercado Comuin No 3/94, que segun Argentina establecio el compromiso denominado como
stand still. Es decir que, mediante esa norma los Estados Parte del Mercosur se habrian

comprometido a no aplicar a las operaciones comerciales reciprocas ninguna condicidon que
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resulte ser mas restrictiva que aquellas que se encontraban vigentes al 16 de diciembre de
1994, fecha de adopcion de la mencionada Decision, y en tanto y en cuanto no se alcance la
armonizacion total de la regulacion sobre restricciones no arancelarias en el Mercosur.
Argentina recordd ademas que ese compromiso fue reiterado en el articulo 6 de la Decision

del Consejo del Mercado Comtin No 17/97, de 15 de diciembre de 1997.

En sintesis, la vigencia de un sistema de licencias de importacion vulneraria el Programa de
Liberacion del Mercosur, la obligacion de eliminacion de restricciones no arancelarias en un
plazo determinado y el compromiso de no empeorar las condiciones de acceso al mercado de

mercancias originarias de la subregion.

¢) Procedimiento que se llevo a cabo para conocer y resolver la controversia

En este caso, luego de agotar las instancias previas de negociaciones directas y de una
infructuosa intervencion de la Comision de Comercio del Mercosur, de un Comité Técnico de
dicha Comision e inclusive del Grupo Mercado Comun, se inici6 el procedimiento arbitral
previsto en el Capitulo IV del Protocolo de Brasilia y el Tribunal arbitral'® se constituyo,
instal6 y comenzo a funcionar a partir del 1 de febrero de 1999. El Laudo final fue emitido el
28 de abril de 1999. Este aspecto evidencia la rapidez con la que se resolvid esta primera

disputa en sede arbitral.
d) Decisiones que fueron tomadas por el 6rgano competente

En este primer estudio de caso, el Tribunal arbitral inici6 la fundamentacion de su decision
esbozando un “marco conceptual internacional” (Laudo 1, 21-23), apoyado sobre el principio
pacta sunt servanda, propio del derecho internacional clasico y por el cual, los estados deben
cumplir de buena fe los compromisos asumidos en instrumentos juridicos de caracter
internacional. A continuacidn, se decanto por la aplicacion de los métodos de interpretacion
finalista o teleoldgica de los compromisos y obligaciones asumidas por los estados, la cual se
justifica mucho mas, en criterio del Tribunal, cuando deben interpretarse tratados que crean
organismos de integracion economica. Pues, estos conllevan procesos dindmicos y evolutivos,
reconociendo expresamente que ese tipo de interpretacion finalista o teleoldgica no esta
reservada tnicamente para los procesos supranacionales y que cabe también apoyarse en ella

para la aplicacion normativa en el marco de iniciativas intergubernamentales.

106 ] Tribunal estuvo constituido por los arbitros Juan Carlos Blanco (presidente) de nacionalidad uruguaya,
Guillermo Michelson Irusta y Joao Grandino Rodas, nacionales de Argentina y Brasil, respectivamente.
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Este tipo de interpretacion esta orientado a que el juez o arbitro identifique cual es la finalidad
o el propdsito del sistema normativo cuyas normas va a interpretar y, a continuacion, realice
la labor hermenéutica privilegiando el sentido y alcance de las normas que mas se aproximen
o que de mejor manera coadyuven a alcanzar ese objetivo. En el caso de los procesos de
integracion econdomica que buscan consolidar un mercado comiin o una unién aduanera, todas
las obligaciones que asuman los estados deben ser interpretadas en el sentido que permitan
alcanzar esos objetivos y debe evitarse una interpretacion que, de alguna manera, dificulte o

entorpezca la consecucion de la finalidad propuesta inicialmente.

Posteriormente, en el Laudo se evalua el sistema normativo del Tratado de Asunciéon (Laudo
1, 23-27) y se afirma de manera contundente que “[...] el programa de liberacion tiene un
papel central y es una pieza estratégica en la configuracion del MERCOSUR” (Laudo 1, 24).
En ese sentido, la obligacion de desmantelar las restricciones arancelarias y no arancelarias
tiene, en palabras del Tribunal “[...] un carécter irreversible y una fecha final comun para
completarlo totalmente, fuera de la voluntad de los propios Estados” (Laudo 1, 24). Asi, llega
a la conclusion de que las disposiciones del Tratado de Asuncidn y sus anexos “contienen

obligaciones concretas y autoejecutables” (Laudo 1, 24).

Mas adelante sefiala que el Programa de Liberacion se compone de manera indisoluble de
obligaciones destinadas a eliminar tanto las restricciones arancelarias como las no
arancelarias, las cuales, se mantienen vigentes y son juridicamente exigibles mas alla del
cambio o postergacion de los plazos maximos para su completa implementacion. Por ultimo,
hace una referencia a que las tinicas restricciones comerciales (arancelarias o no arancelarias)
que podrian aplicarse, son aquellas previstas en el régimen de excepciones establecido en el

articulo 50 del Tratado de Montevideo que fue descrito en la primera parte de este capitulo.

De esta manera, el fallo determina que un régimen de licencias automaticas es compatible con
las normas del Mercosur en la medida que se trate de un simple registro, sin mayores
condicionamientos ni dilaciones y mucho menos costos para los agentes economicos del
sector privado. Por otra parte, las licencias no automaticas, solo seran compatibles con el
sistema juridico del Mercosur si responden a los supuestos de excepcion previstos en el

articulo 50 del Tratado de Montevideo.

Es importante destacar que, luego de ocho afios de inactividad, fue la primera vez que un
Estado Parte acudié al sistema institucionalizado de solucion de controversias. Asimismo,

cabe resaltar que el Tribunal arbitral aprovecho la ocasion para sentar algunas bases sobre el
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contenido y alcance de las obligaciones juridicas previstas en el sistema juridico del Tratado
de Asuncion, aplicando una interpretacion teleologica o finalista de sus normas. El Laudo
refuerza ademas el caracter irrevocable del Programa de Liberacion y la aplicacion automatica
de sus disposiciones, especialmente aquellas vinculadas con la eliminaciéon de barreras

directas al comercio (arancelarias y no arancelarias).

No obstante lo anterior, llama la atencién el hecho de que el Tribunal no declar¢ si las
conductas demandadas vulneraron o no las normas del Mercosur, tampoco se pronuncid sobre
si existid o no un incumplimiento de parte del pais demandado frente a los compromisos
asumidos anteriormente, mucho menos se hizo referencia a los posibles dafios que se hubieren
causado a los agentes econdmicos del sector privado y si procediese o no algin tipo de
indemnizacion. Es decir, no se hizo un analisis de los hechos ocurridos en el pasado con el fin

de verificar si fueron o no conformes a derecho.

La decision del Tribunal arbitral establece una férmula juridica en abstracto, en la cual sefiala
cuando un régimen de licencias de importacion (automaticas o no automaticas) seria
compatible con las normas del Mercosur. Para el caso concreto, establece un plazo (31 de
diciembre de 1999) para que el pais demandado ajuste su conducta —en un escenario futuro—

a la formula establecida en la parte conclusiva del Laudo.

De esta manera y alejandose de las proposiciones teodricas formuladas en el primer capitulo,
mas alld de que una controversia fue puesta en conocimiento de una instancia parcialmente
institucionalizada —pues solo se constituye para resolver un caso concreto y luego se
disuelve—, en la préctica no se evidenci6 un real ejercicio de la competencia de control y
fiscalizacion sobre el efectivo cumplimiento de los compromisos y obligaciones juridicas de

los estados, contenidos en un sistema normativo especifico.

En efecto, mas alla de que el Tribunal arbitral ejerci6 una autoridad formal, en este primer
caso no puede apreciarse el ejercicio de una verdadera autoridad material, con efectiva
capacidad para declarar el grado de cumplimiento de una norma internacional por parte de
un estado. En ese sentido y tomando en cuenta el ejercicio prospectivo que hizo el Tribunal
arbitral en este particular caso, se puede evidenciar que tampoco se ejercid la competencia
para ordenar acciones correctivas frente a situaciones refiidas con el derecho y que bien
pudieron haber causado dafos o perjuicios para los particulares durante su vigencia en el
pasado. De hecho, tampoco se tomaron en cuenta los intereses de los actores del sector

privado en el momento de resolver la controversia. Por el contrario, el Tribunal arbitral
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establecié un escenario normativo hacia el futuro —tal como lo hace un legislador— cuyo
cumplimiento quedo a discrecionalidad del pais demandado, pues el Tribunal arbitral ad hoc
una vez resuelto el caso se disolvid y no tenia la posibilidad material de verificar su posterior

ejecucion.
Analisis de las Resoluciones 1695'"7 y 1716'° de la SGCA y de la Sentencia 01-AN-
2014'" del TICA (Comunidad Andina)

a)  Circunstancias que dieron lugar al surgimiento del conflicto

El procedimiento administrativo supranacional iniciado de oficio por la SGCA tenia por
objeto determinar si la exigencia de presentar un “Certificado de reconocimiento”, como
requisito indispensable para acreditar que las mercancias manufacturadas que eran importadas
al territorio ecuatoriano cumplian con determinados reglamentos técnicos nacionales
(Resolucion 116 del Comité de Comercio - COMEX), constituia o no una restriccion indebida
al comercio subregional de bienes y si era contraria al Programa de Liberacion. Es decir, la
SGCA tenia que evaluar si la creacion de un tramite adicional para iniciar el proceso de
importacion de mercancias hacia Ecuador era compatible o no con los compromisos de
liberalizacion comercial asumidos por dicho pais en su condicion de Pais Miembro de la

Comunidad Andina.

Este caso se inici6 gracias a que, tanto la Camara de Comercio de Lima, la empresa peruana
Metrocolor S.A. y la Sociedad Nacional de Industrias de Pert, cuestionaron la medida
adoptada por Ecuador y solicitaron la intervencion de la SGCA, a fin de que califique la
citada Resolucion 116 del COMEX como una restriccion indebida al comercio, toda vez que
se estaba afectando directamente a las exportaciones de productos alimenticios, productos
cosméticos y otros articulos de plastico utilizados para el transporte o envase de productos,

entre otros.

En el procedimiento administrativo que llevo adelante la SGCA participaron también las
Republicas de Colombia y Peru, que alegaron que desde la entrada en vigor de la medida

observada se habian reducido drésticamente sus exportaciones a Ecuador. En el caso

107 B] texto oficial de la Resolucion https://www.tribunalandino.org.ec/decisiones/AN/01-AN-2014.pdfén se
puede descargar en el siguiente enlace:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/ GACE2344.pdf

108 B] texto oficial de la Resolucion se puede descargar en el siguiente enlace:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/ GACE2377.pdf

109 B] texto oficial de la Sentencia se puede descargar en el siguiente enlace:
https://www.tribunalandino.org.ec/decisiones/AN/01-AN-2014.pdf
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colombiano, se afirm6 que durante los cuatro primeros meses de su aplicacion se produjo una
“[...] disminucion del 43% en el valor de las exportaciones [...]” (Resolucioén 1695, 6). La
representacion del Pert asever6 ademas que no solamente se habia generado un tramite
adicional para las importaciones, sino que el mismo resultaba de imposible cumplimiento, ya
que no existirian laboratorios u otros organismos técnicos acreditados por el gobierno
ecuatoriano para certificar el cumplimiento de los requisitos técnicos que estaban siendo
exigidos por el propio gobierno. La medida resultaria ademas discriminatoria, pues solo era
aplicable a los productos importados, lo que otorgaria una ventaja competitiva indebida a los
productos nacionales en relacion con los importados, ya que los primeros podrian ser
comercializados libremente. Esa situacién buscaba, sin lugar a duda, beneficiar a la

produccion nacional. !

b) Compromisos y obligaciones comunitarias que habrian sido incumplidas por el pais

demandado

Desde el punto de vista juridico, la puesta en vigencia unilateral de un procedimiento nacional
para la evaluacion de la conformidad técnica de productos importados de la subregion andina,
constituiria una vulneracion al Programa de Liberacion y especificamente a los articulos 72,
76y 77 del Acuerdo de Cartagena que establecen la obligacion de eliminar las “restricciones
de todo orden que incidan sobre la importacion de productos originarios del territorio de
cualquier Pais Miembro” (Acuerdo de Cartagena Art. 72) y que determinan que dicho
programa no solo es automatico e irrevocable, sino que comprende ademas la universalidad
de productos. En ese sentido, se vulner6 la obligacion de abstenerse de aplicar restricciones a

la importacion de bienes provenientes y originarios de los Paises Miembros.

Por otra parte, la conducta del Ecuador en ese caso, materializada en la Resolucion 116 del
COMEX, constituy6 una restriccion en los términos del Articulo 73 del Acuerdo de
Cartagena, ya que se trata de un acto administrativo, mediante el cual se estaria dificultando
las importaciones por la decision unilateral de un Pais Miembro, en contra de los

compromisos sobre liberalizacién del comercio previstos en el ya citado Acuerdo.

¢) Procedimiento que se llevo a cabo para conocer y resolver la controversia

110 Sobre el particular, se puede consultar el reportaje titulado “En perchas se suple lo importado con lo local” de
la seccion Economia, del diario El Universo del Ecuador, de 24 de junio de 2014. Disponible en el siguiente
enlace:

https://www.eluniverso.com/noticias/2014/06/24/nota/314491 1/perchas-se-suple-importado-local/
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Este caso reviste particular importancia, puesto que, como ya se menciond, fueron los agentes
econdmicos del sector privado de un Pais Miembro (Pert), quienes resultaron afectados por
una medida adoptada por otro Pais Miembro (Ecuador), quienes acudieron de manera directa
ante un 6rgano comunitario independiente y técnico, como es la SGCA. El propésito de los
particulares era que la SGCA, en ejercicio de sus competencias, determine si se estaba
vulnerando o no las normas del derecho comunitario andino que regulan el Programa de
Liberacion. Ante el requerimiento de los particulares, la SGCA activé rapidamente uno de los
procedimientos previstos en la Decision 425, permitiendo asi que tanto los particulares
interesados como los demds Paises Miembros, incluido naturalmente el Ecuador como pais

demandado, presentaran sus argumentos y consideraciones sobre el tema.

Una vez finalizado el procedimiento, la SGCA emiti6 la Resolucion 1695, la cual se
encontraba fundamentada en derecho y en la que se realizé un andlisis exhaustivo de la
medida nacional objeto de censura, asi como se verificd la incompatibilidad de esta con las
normas comunitarias que resultaban aplicables al caso. En dicha Resolucion, la SGCA
calificé la Resolucion 116 del COMEX como una restriccion indebida al comercio que
vulneraba el Programa Liberacion. Asi también, la citada Resolucion identificd ademas los
productos que resultaron perjudicados,'!! ergo, resultaba posible para los particulares
determinar con claridad los perjuicios que sufrieron durante la vigencia de la medida, a fin de
reclamar posteriormente y en sede nacional la indemnizacion correspondiente por los dafos
ocasionados. En la misma Resolucion se concedié ademas un plazo de 15 dias al Ecuador

para levantar la medida.

Corresponde sefialar que Ecuador impugno en dos oportunidades la decision de la SGCA:
primero a través de un recurso de reconsideracion que fue declarado infundado por la propia
SGCA mediante la Resolucion 1716 y, posteriormente, mediante una Accion de Nulidad ante
el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (Proceso 01-AN-2014). La instancia judicial
de la Comunidad Andina declar6 infundada la demanda planteada por Ecuador y confirmé la

validez de la Resolucion 1695 emitida previamente por la SGCA.

De esta manera, gracias a la intervencion del mecanismo andino de solucioén de controversias,
en sus dos instancias: administrativa y judicial, fue posible levantar la restriccion a las

importaciones de mas de 300 productos y se logro reestablecer, en relacion con las

11'En el Anexo 1 de la Resolucion 1695 de la SGCA consta un listado de las 324 Subpartidas NANDINA que
fueron objeto de la restriccion indebida aplicada por Ecuador.
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importaciones de esas mercancias al Ecuador, la plena aplicacion del Programa de Liberacion

y la consecuente liberalizacion de los flujos comerciales.!!?
d) Decisiones que fueron tomadas por los 0rganos competentes

Del analisis de la Resolucion 1695 de la SGCA se pueden destacar los siguientes aspectos. En
primer lugar, ante las quejas planteadas por particulares, la SGCA actuo rapidamente y en
cumplimiento de dos mandatos previstos en el Acuerdo de Cartagena: i) velar por el
cumplimiento de las normas andinas; y, ii) calificar si una medida nacional constituye una
restriccion indebida al comercio. Ademas, resolvio iniciar de oficio, es decir asumio la
responsabilidad comunitaria de evaluar una politica publica nacional y verificar si dicha
politica respondia o no a los lineamientos comunitarios sobre liberalizacion del comercio y;
sobre todo, asumid la responsabilidad de determinar si un Pais Miembro estaba o no

cumpliendo con sus compromisos y obligaciones juridicamente exigibles.

En segundo lugar, llevo adelante un procedimiento administrativo regulado previamente, en el
que se garantizé el debido proceso y se dio oportunidad no solamente al Pais Miembro cuya
conducta fue cuestionada, sino a los demads paises y a los particulares para formular sus

argumentos de hecho y de derecho.

En tercer lugar, se emitié una Resolucion vinculante que, en principio resolvio la controversia
planteada, pues determiné con claridad que el procedimiento de evaluacion de la conformidad
técnica de mercancias importadas que habia puesto en vigencia Ecuador constituia una

restriccion al comercio prohibida por las normas andinas.

En el caso particular, la SGCA determiné que, si bien la norma nacional pretendia ampararse
en las disposiciones del literal d) del articulo 73 del Acuerdo de Cartagena, Ecuador no habria
probado ese extremo. En efecto, dicho pais alegd que la exigencia de comprobar si algunos
productos importados cumplian o no con regulaciones técnicas, a fin de que pudieran ser
comercializados en su mercado, era una medida necesaria para proteger la salud y la vida de
sus consumidores. Para dicho pais, esa exigencia resultaba indispensable para comprobar, por

ejemplo, la inocuidad de productos alimenticios o la salubridad de productos cosméticos.

112 Ecuador dejo sin efecto los mencionados requisitos de certificacion para la importacion de bienes, citando
como sustento de su decision las Resoluciones de la SGCA y la sentencia del TICA. Al respecto, ver la
Resolucion N° 024-2018 del Pleno del Comex.

Disponible en: https://www.produccion.gob.ec/wp-content/uploads/2019/06/resolucio%CC%81n-024-2018.pdf
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No obstante, la SGCA, en virtud de los criterios establecidos en la jurisprudencia uniforme
del TJCA sobre la aplicacion de las excepciones previstas en el articulo 73 del Acuerdo de
Cartagena,'!? determin6 que la medida ecuatoriana resultaba discriminatoria, pues se aplicaba
solo a los productos importados y no asi a los nacionales, contrariando de esa forma el
principio de Trato Nacional''* aplicable al Programa de Liberacion. Del mismo modo, la
SGCA determind que no existia una relacion directa de causalidad entre la medida aplicada
por Ecuador y la supuesta proteccion a los derechos de los consumidores ecuatorianos, pues

en la Comunidad Andina existen normas especificas para ese proposito.

En su interpretacion, la SGCA afirmo que “[...] no se identifica la necesidad de una
regulacion adicional por parte de Ecuador para proteger objetivos legitimos que se encuentran
ya cubiertos por la Normativa Andina correspondiente” (Resolucion 1685, 24). Por tltimo, la
SGCA determiné también que la medida ecuatoriana no resultaba insustituible, pues “se
convierte en un requisito adicional a la normativa andina existente en materia de
reconocimiento de resultados de evaluacion de conformidad” (Resolucion 1685, 24). De esta
manera, la SGCA concluyd que la Resolucion 116 del COMEX no debia ser aplicada al

comercio intrasubregional de bienes.

Adicionalmente, merecen atencion algunas de las consideraciones realizadas por el TICA en
la sentencia emitida dentro de la Accion de Nulidad iniciada por Ecuador (Proceso 01-AN-
2014) contra la Resolucion 1695 emitida por la SGCA, especialmente aquellas referidas al

Programa de Liberacion y su importancia para el proceso de integracion andino:

[...] el Programa de Liberacion constituye uno de los mecanismos mas relevantes con los que

cuenta el Acuerdo de Cartagena para avanzar hacia la consolidacion de uno de sus principales

113 B] Tribunal confirmé en la Sentencia emitida en el proceso 01-AN-2014 lo siguiente:

“[...] para que una medida adoptada por un pais miembro se justifique como una excepcion de las previstas en el
segundo parrafo del articulo 73 del Acuerdo de Cartagena, debe cumplir, de manera concurrente, con los
siguientes requisitos:

a) La finalidad de la medida debe fundamentarse en alguna de las excepciones (taxativamente) previstas en el
segundo parrafo del Articulo 73 del Acuerdo de Cartagena, las que deben ser interpretadas de manera restrictiva.
b) La medida debe ser idonea para cumplir la mencionada finalidad.

c) La medida debe ser necesaria (o insustituible); es decir, no deberia haber otra medida menos lesiva o gravosa
al comercio subregional andino que podria cumplir con la mencionada finalidad.

d) La medida deber ser proporcional; esto es, que sus beneficios son superiores a sus costos, tanto a nivel
cuantitativo como cualitativo.

¢) La medida no debe ser discriminatoria.”

114 En aplicacion del principio de Trato Nacional, los productos originarios de los Paises Miembros de la
Comunidad Andina deben recibir el mismo trato que se da a los productos nacionales, en cado uno de dichos
paises, tanto en cuanto a los aspectos tributarios como en relacion con los aspectos normativos y regulatorios.
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objetivos; esto es, promover el desarrollo equilibrado y armoénico de los paises miembros de la

Comunidad Andina mediante la integracion y la cooperacion econdémica y social.

El cumplimiento del Programa de Liberacion establecido en el Acuerdo de Cartagena

constituye un parametro de primer orden para avanzar hacia la integracion subregional andina.

[...] el TICA ratifica el caracter irrevocable del Programa de Liberacion y su relevancia como
mecanismo fundamental para la consolidacion del proceso de integracion entre los paises

miembros de la Comunidad Andina (Sentencia emitida en el proceso 01-AN-2014, 45 - 50).

Como se puede apreciar, en este caso, no solamente se resolvio positiva y pacificamente una
controversia iniciada por la aplicacion unilateral de restricciones al comercio de mercancias,
sino que también se dejo sentada una firme posicion de parte de los 6rganos comunitarios
supranacionales: la SGCA y el TICA, acerca del Programa de Liberacion y las consecuencias
que se generan cuando se transgrede sus disposiciones. Si bien este caso constituye un
ejemplo de la eficacia del sistema andino, es pertinente apuntar también la demora excesiva
en la tramitacion de la fase judicial, puesto que, si bien el trdmite administrativo ante la
SGCA demoro¢ tan solo 6 meses, el proceso judicial ante el TICA se prolongd por 2 afios y 3
meses. Aun cuando puede considerarse como un plazo razonable si se lo compara con la
resolucion de causas en otros tribunales internacionales, es evidente que seria aconsejable un
mayor esfuerzo por acortar los plazos y resolver este tipo de controversias mas rapidamente.

Asi, no solo se asegura la eficacia como una mayor eficiencia del sistema.
4.4.1.2 Disputas sobre la aplicacion de salvaguardias

Analisis del Laudo 03/2000 de 10 de marzo de 2000''> (Mercosur)

a)  Circunstancias que dieron lugar al surgimiento del conflicto

En julio de 1999, la Republica Argentina puso en vigencia medidas de salvaguardia
consistentes en el establecimiento de cupos anuales a las importaciones de tejidos de algodon
y sus mezclas provenientes de la Republica de Brasil. La medida provisional, segin consta en
la norma nacional mediante la cual se instrumentaliz6 la medida (Resolucion 861/99 del
Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos de Argentina), estaria amparada en las

disposiciones del Acuerdo sobre Textiles y Vestido de la OMC. Frente a esa situacion, la

115 B] texto oficial del Laudo en espafiol se puede descargar en el siguiente enlace:
https://www.tprmercosur.org/es/docum/laudos/bras/Laudo _br 03 es Salvaguardia sobre textilesLaudo.pdf
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Republica de Brasil present6 un reclamo y solicité el inicio de la fase arbitral del régimen de

solucidn de controversias previsto en el Protocolo de Brasilia de 1991.

b) Compromisos y obligaciones comunitarias que habrian sido incumplidas por los

paises demandados

De acuerdo con Brasil, la salvaguardia impuesta por Argentina a los textiles brasileros seria
una medida contraria a los compromisos de liberalizacion del comercio en el Mercosur que
establece ademads una situacion de discriminacion, por la cual se favorece a terceros paises en
desmedro de los intereses de Brasil y sus exportadores. En ese sentido, Brasil aleg6 que se
vulner6 el Programa de Liberacion previsto en el Anexo 1 del Tratado de Asuncion y en el
Acuerdo de Complementacion Econdémica 18 de ALADI. Sefala que se vulner6 también el
Anexo IV del Tratado de Asuncion que regula las clausulas de salvaguardia aplicables en el
Cono Sur y que establecio6 con claridad que ese tipo de medidas podia ser aplicado

unicamente hasta el 31 de diciembre de 1994.

Asimismo, el reclamante sefiald que se habrian vulnerado los compromisos establecidos en el
denominado “Régimen de Adecuacion Final a la Union Aduanera”, el cual fue regulado por
medio de la Decision 05/94 del Consejo del Mercado Comun y la Resolucion 48/94 del Grupo
del Mercado Comun. Sobre la base de esas normas juridicas del Mercosur, Argentina solo
podria aplicar salvaguardias hasta el 1 de enero de 1999. Por otra parte, destaca el hecho de
que, los compromisos asumidos por cada uno de los paises del Mercosur en el ambito del
sistema multilateral de comercio solamente podrian ser aplicados en sus relaciones

comerciales con terceros paises y no asi, para restringir el comercio intrazona.

En ese sentido, la medida de salvaguardia, a criterio de Brasil, resultaria incompatible con las
normas del Mercosur, por lo que solicitd expresamente que la misma sea revocada, asi como

los demas actos administrativos internos por los que se aplico dicha medida.
¢) Procedimiento que se lleva a cabo para conocer y resolver la controversia

En este caso, Brasil requirio la celebracion de negociaciones directas, las cuales tuvieron
lugar en dos oportunidades, durante los meses de julio y agosto de 1999. Como no fue posible
alcanzar una solucion que fuera mutuamente conveniente, en septiembre de ese mismo aio, la
situacion fue puesta en conocimiento del Grupo Mercado Comun, el cual tampoco logrd
promover una solucion al caso. Como resultado de ello, Brasil solicito la constitucion de un

Tribunal arbitral ad hoc, el cual se constituyd, instalé e inicid funciones el 30 de diciembre de
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1999. Luego de cumplir todas las etapas procesales correspondientes, dicho Tribunal!!® emiti6

su Laudo el 10 de marzo de 2000.

Un aspecto previo a la discusion de fondo en este caso y que merece ser destacado en el
presente estudio es que la Republica Argentina cuestiond la jurisdiccion del Tribunal. Es
decir, su capacidad o competencia para conocer y resolver (juzgar o laudar) el caso en
derecho ya que, para ese pais, en rigor, no existia una controversia o una disputa juridica
susceptible de ser resuelta por la via arbitral. Argentina sustentd su posicion en el entendido
de que no existirian normas del Mercosur que regulen la aplicacion provisional de
salvaguardias y que, por el contrario, su politica nacional en la materia encontraba
fundamento en las disposiciones de otro ordenamiento juridico: el de la OMC. En ese sentido,
Argentina afirmé lo siguiente: “[...] si no hay obligacion bajo MERCOSUR no puede haber
incumplimiento bajo la normativa MERCOSUR 'y por lo tanto el Tribunal no tiene

jurisdiccion” (Laudo 3, 9).

Frente a ese alegato, el Tribunal arbitral se pronuncid en el momento de emitir el Laudo —en
el que consta una “Cuestion Preliminar” (Laudo 3, 8 -11)— acerca de la existencia de una
controversia y sobre su propia jurisdiccion. Al respecto, algunos aspectos llaman
poderosamente la atencidn: en principio, el propio Tribunal sefial6é que para resolver esa
cuestion preliminar debia definir qué es una “controversia” en el marco del ordenamiento
juridico mercosuriano. A continuacion, y después del anélisis correspondiente, en el Laudo se
asevera: “El Tribunal llego a la conclusion de que tal definicion no existe en el Tratado de
Asuncion, ni en el derecho derivado de ese Tratado”. De esta manera, el Tribunal arbitral
utilizo los principios del derecho internacional para concluir que en ese caso particular si
existia una controversia juridica pasible de ser juzgada y que esta, en su conjunto, radicaba
“[...] en la interpretacion de la normativa MERCOSUR respecto al tratamiento de los
productos textiles y si las salvaguardias estan permitidas bajo la unién aduanera” (Laudo 3,
10). Asi, el Tribunal arbitral declar6 que tenia jurisdiccion y competencia para resolver la

controversia suscitada por Brasil contra Argentina y, a continuacion, resolvio el caso.
d) Decisiones que fueron tomadas por el 6rgano competente

Del analisis del Laudo 3, se puede evidenciar que la primera conclusion a la que arriba el

Tribunal arbitral es que en el Mercosur se habia constituido una Union Aduanera, a partir del

!9 El Tribunal arbitral estaba conformado por Gary N. Horlick de los Estados Unidos de América (presidente),
Jos¢ Carlos de Magalhaes de la Republica de Brasil y Raul E. Vinuesa de la Republica de Argentina.
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1 de enero de 1999. En consecuencia, la aplicacion por parte de Argentina de una
salvaguardia a partir del mes de julio de ese mismo afio fue posterior a la entrada en vigor del
régimen juridico de la mencionada union aduanera, el cual resultaba aplicable para resolver la
controversia planteada. De esta forma, cualquier norma anterior a esa fecha —que de alguna
manera autorizara la aplicacion de salvaguardias— no era relevante y no podia aplicarse al
caso concreto. Asi, la segunda conclusion a la que arriba el Tribunal arbitral es que, en el
momento en que Argentina adopt6 la medida cuestionada “[...] existia una prohibicion sobre
la aplicacion de medidas de salvaguardias en las relaciones comerciales entre los Estados

Miembros de MERCOSUR de conformidad con el Articulo 5 del Anexo IV” (Laudo 3, 18).

Dando continuidad al analisis del Laudo 3, se puede afirmar que el Tribunal arbitral,
partiendo de la premisa de que la prohibicion de aplicar salvaguardias prevista en el articulo 5
del Anexo IV del Tratado de Asuncion “es explicita y no da lugar a confusion alguna” (Laudo
3, 18), evaluo si existia alguna disposicion normativa del ordenamiento juridico del Mercosur
o de otro ordenamiento que permitiese a los Estados parte aplicar ese tipo de medidas
restrictivas del comercio en circunstancias excepcionales. Asi, en el Laudo se hace referencia
a disposiciones de otros ordenamientos juridicos distintos al del Mercosur, tales como: el de
la Unidén Europea, el del Acuerdo de Libre Comercio para América del Norte (NAFTA), y el
del GATT de 1994. En el caso de los dos primeros, el Tribunal refiere que en esos
ordenamientos se pueden encontrar normas expresas que facultan la aplicacion de
salvaguardias en circunstancias especificas. Naturalmente esas normas son aplicables a las
relaciones comerciales de los paises que conforman esas iniciativas (europea o de América

del Norte), pero que no tienen nada que ver con las relaciones intrazona del Mercosur.

En el caso de las normas del GATT, si bien se advierte que las partes contratantes de ese
tratado pueden aplicar salvaguardias —siguiendo los lineamientos previstos en dichas
normas— éstas tienen por objeto las relaciones comerciales de los Estados parte del Mercosur

con terceros paises miembros de ese acuerdo comercial multilateral.

Asi, concluye el Tribunal arbitral que tnicamente podrian aplicarse medidas de salvaguardia
en las relaciones comerciales intrazona en el Mercosur, si existiera una norma explicita que lo
autorice. No obstante, el propio Tribunal afirma que no encontré norma alguna del Mercosur
“que explicitamente permita la aplicacion de salvaguardias a la importacion intrazona de

productos textiles” (Laudo 3, 30).
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En consecuencia, el Tribunal decidi6 por unanimidad que la salvaguardia adoptada por
Argentina, consistente en el establecimiento de cupos anuales a las importaciones de tejidos
de algodoén y sus mezclas provenientes de la Republica de Brasil, asi como los actos
administrativos por los que se implementd, eran incompatibles con el Anexo IV del Tratado
de Asuncién y con las demds normas que regulan el Programa de Liberacion en el Mercosur.

Por tanto, sefiala el Tribunal de forma expresa que esa medida debia ser revocada.

El estudio propuesto sobre la emision del Laudo 3 permite realizar las siguientes
consideraciones: Ante la falta de una definicidn clara sobre cudles son las controversias que
pueden ser objeto de un procedimiento arbitral en el Mercosur, surgi6 el planteamiento de un
pais que pretendia objetar la jurisdiccion y la consecuente capacidad del tercer Tribunal

arbitral ad hoc que fue constituido sobre la base del Protocolo de Brasilia en el Mercosur.

Frente a esa situacion y tomando en cuenta la falta de precision de las obligaciones juridicas
que tienen los Estados parte de ese proceso de integracion, el propio Tribunal arbitral tuvo
que realizar un ejercicio hermenéutico extensivo a otras fuentes del derecho. Entre ellas,
acudio a los principios generales del derecho internacional, ya que no encontré en el derecho
del Mercosur, dispositivos que permitieran absolver la cuestion esencial de si tenia o0 no
jurisdiccidn para resolver la disputa juridica que le fue planteada. Si bien en este caso, el
resultado de ese ejercicio interpretativo fue positivo, a los fines de la labor encomendada al
Tribunal, no deja de ser un aspecto preocupante que puede generar falta de certeza entre los

actores publicos que tienen la intencion de promover un procedimiento arbitral.

Por otra parte, esa misma falta de precision en las normas de derecho positivo del Mercosur,
vinculada con la posibilidad de aplicar o no restricciones al comercio mediante salvaguardias,
generd un escenario no deseado de incumplimiento del Programa de Liberacion. Del mismo
modo, esa situacion provocd una discusion juridica en un procedimiento arbitral que,
finalmente, corrobor6 que no existia una norma especifica que otorgara ese derecho a los
Estados parte. Es decir, que no se contaria con una valvula de escape que permitiese a los
estados, en circunstancias excepcionales, aplicar una medida provisional de salvaguardia
como sucede y se evidencid, en el propio Laudo, en otros ordenamientos juridicos similares.
Vale la pena sefialar que, como se analiza en el acapite siguiente, en la Comunidad Andina si

existe esa posibilidad y se encuentra debidamente reglada.

Por tltimo, merece destacarse la eficacia que tuvo el pronunciamiento del Tribunal arbitral ad

hoc, pues en atencion al Laudo 3, el Ministerio de Economia de Argentina emitié el 11 de
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abril del afio 2000 —un mes después de la adopcion del Laudo 3— la Resolucion 265/2000,'!7
por la cual, se dejo sin efecto la salvaguardia objeto de cuestionamiento por parte de Brasil.
Es decir que, en este caso, el resultado de activar el mecanismo arbitral de solucion de
controversias genero un cambio en la conducta de un Estado parte del Mercosur y logré asi
reestablecer la libre circulacion de mercancias del sector textil en esa subregion. No obstante,
al igual que sucedio en el Laudo 1, los intereses de los agentes econdmicos del sector privado
de percibir algln tipo de indemnizacién por los dafos que les fueron ocasionados no fueron

tomados en cuenta.

Anilisis de las Resoluciones 2005''8 y 2014 de la SGCA y Sentencia 02-AI-2019 del
TJCA (Salvaguardia aplicable al azucar)

a) Circunstancias que dieron lugar al surgimiento del conflicto

Este conflicto se divide en dos partes: La primera se inicié en enero de 2018 cuando Ecuador
decidio aplicar una salvaguardia que restringia las importaciones de azlicar originarias de los
paises miembros de la Comunidad Andina. Esa medida no fue autorizada por la SGCA y, en
consecuencia, Ecuador suspendi6 su aplicacion en noviembre de ese afio. La segunda parte
comenz6 en marzo de 2019 cuando una empresa ecuatoriana (Sugarlatam S.A.) inici6 una
Accion de Incumplimiento contra el Ecuador por los cobros indebidos que le habian hecho
por concepto de aranceles y como consecuencia de la aplicacion de una salvaguardia que no
fue autorizada por la SGCA. Este caso concluy6 con una sentencia del Tribunal de Justicia de

la Comunidad Andina (Proceso 02-AI-2019) que declar¢ el incumplimiento del Ecuador.
Primera parte: procedimiento administrativo iniciado ante la SGCA

En enero de 2018, Ecuador puso en vigencia una salvaguardia consistente en el
establecimiento de un contingente anual de treinta mil toneladas métricas, libre de arancel,
para la importacion de azuicar originaria de los Paises Miembros de la Comunidad Andina; y,
el cobro de un arancel equivalente al 45% del valor CIF (Cost, Insurance and Freight )'!® de
las importaciones de azlicar que superen el contingente mencionado. Esa medida fue puesta

en conocimiento de la SGCA, en virtud de las disposiciones del articulo 97 del Acuerdo de

17 E] texto oficial completo de la resolucion esta disponible en el siguiente enlace:
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/resoluci%C3%B3n-265-2000-62771/texto

118 E] texto oficial completo de la Resolucion esta disponible en el siguiente enlace:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/GACE3291.pdf

119 CIF es un INCOTERM, es decir un término de la contratacion internacional, que se utiliza sobre todo para
operaciones de compraventa internacional, import y export. Es el valor de una mercancia que incluye el costo de
esta, mas el costo del transporte desde el lugar de origen hacia el pais de destino, e incluye también el costo del
seguro. CIF: Cost, Insurance and Freight
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Cartagena,'?? norma andina que regula la posibilidad de aplicar salvaguardias en aquellos
casos en los que, una variacion cuantitativa o cualitativa en el nivel de importaciones de un

producto especifico ocasiona perturbaciones a una rama de la produccion nacional.

Sobre el particular, el articulo 97 dispone que, si bien un Pais Miembro puede aplicar una
medida de salvaguardia de manera provisional, dicha medida esté sujeta al posterior
pronunciamiento de la SGCA. Este drgano comunitario, tiene competencia para evaluar la
situacion, determinar si se cumplen los presupuestos de hecho que justifican la aplicacion de
este tipo de medidas y decidir si admite o no la solicitud del pais. De esta manera, la SGCA
tiene la facultad de rechazar la solicitud y en consecuencia ordenar la suspension de la
salvaguardia o, en caso de aceptar la solicitud (total o parcialmente) podria autorizar su

aplicacion o; cuando corresponda, modificar el alcance de la medida.

En el caso concreto y en el marco del procedimiento administrativo supranacional que tramito
la SGCA, participaron también los demas Paises Miembros. En ese sentido, las Republicas de
Colombia y Peru solicitaron la suspension de la aplicacion de la salvaguardia. El gobierno
peruano requirid, ademas, la devolucion de los aranceles cobrados indebidamente a los
exportadores peruanos. A su turno, el estado boliviano requirié que se apliquen las normas
sobre trato especial y diferenciado establecidas en el Acuerdo de Cartagena en su favor y que,
en consecuencia, sea excluido de la aplicacion de la salvaguardia ecuatoriana a las

importaciones de azlcar.

La SGCA, en el momento de realizar el anélisis correspondiente, sefiald en primer lugar que
el articulo 97 del Acuerdo de Cartagena “no prevé un trato especial y diferenciado para
alguno de los Paises Miembros de la Comunidad Andina” (Resoluciéon 2005, 13), por lo que

no acepto el pedido formulado por Bolivia.

Por otra parte, en cuanto a la evaluacion del impacto de las importaciones provenientes de la

Comunidad Andina al mercado ecuatoriano, la SGCA concluyé que el 85% del total de

120 «“Articulo 97.- Cuando ocurran importaciones de productos originarios de la subregion, en cantidades o en
condiciones tales que causen perturbaciones en la produccion nacional de productos especificos de un Pais
Miembro, éste podra aplicar medidas correctivas, no discriminatorias, de caracter provisional, sujetas al posterior
pronunciamiento de la Secretaria General.

El Pais Miembro que aplique las medidas correctivas, en un plazo no mayor de sesenta dias, debera
comunicarlas a la Secretaria General y presentar un informe sobre los motivos en que fundamenta su aplicacion.
La Secretaria General, dentro de un plazo de sesenta dias siguientes a la fecha de recepcion del mencionado
informe, verificara la perturbacion y el origen de las importaciones causantes de la misma y emitira su
pronunciamiento, ya sea para suspender, modificar o autorizar dichas medidas, las que solamente podran
aplicarse a los productos del Pais Miembro donde se hubiere originado la perturbacion. Las medidas correctivas
que se apliquen deberan garantizar el acceso de un volumen de comercio no inferior al promedio de los tres
ultimos afios”.
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importaciones de azicar entre 2014 y 2017 eran originarias de Colombia y que, en efecto, se
habia producido un incremento significativo de dichas importaciones en términos absolutos

(187% en volumen y 210% en valor).

Con relacion al estudio sobre la perturbacion que se habria causado a la rama de produccion
ecuatoriana de azucar, la SGCA analiz6 la evolucion de los siguientes indicadores
econdmicos, en el mismo periodo de 2014 a 2017: “i) produccidn; ii) participacion de
mercado; iii) inventarios; iv) efecto en los precios de venta; v) utilizacion de la capacidad

instalada; y, vi) efecto en el empleo” (Resolucion 2005, 31- 48).

Como resultado de ese analisis, la SGCA concluy6 que “no se encontrd evidencia que permita
constatar razonablemente la existencia de una situacion de perturbacion sobre la Rama de la
Produccion Nacional-RPN en los términos del Acuerdo de Cartagena y la jurisprudencia del

TJCAN” (Resolucion 2005, 48).

En ese sentido, la SGCA decidio, a través de la Resolucion 2005, denegar la solicitud del
Ecuador y ordeno suspender la aplicacion de la salvaguardia a las importaciones de aztcar.
No obstante, la SGCA omitio referirse a la devolucion de los cobros de arancel realizados
durante la vigencia provisional de la medida. Si bien la Resolucion 2005 fue emitida el 25 de
mayo de 2018 y publicada en la misma fecha en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena,
el gobierno ecuatoriano recién suspendio la aplicacion de la salvaguardia el 19 de noviembre
de 2018.!2! Vale decir que una medida de salvaguardia que no fue autorizada por la SGCA
estuvo vigente y se aplico por un periodo superior a diez meses. Esta situacion no solo
resultaba contraria al Programa de Liberacion de la Comunidad Andina, sino que también

afect6 directamente a varias empresas.
Segunda parte: accion de incumplimiento

En marzo de 2019, la empresa Sugarlatam del Ecuador, que habia importado azucar desde la
Republica de Colombia durante el afio 2018 y en vigencia de la medida de salvaguardia,
inicid una accidn de incumplimiento en contra del Ecuador. Luego de concluida la fase
prejudicial de dicha accidn, la SGCA emiti6 el Dictamen 003-2019, publicado en la Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena Numero 3662 de fecha 11 de junio de 2019, en el que
declard lo siguiente: “[...] no ha quedado demostrado que la Republica del Ecuador haya

incumplido obligaciones derivadas del ordenamiento juridico andino” (Dictamen 003-2019,

121 Mediante Resolucion 019/2018 del COMEX que derogé la Resolucion 030/2017, por la que se puso en
vigencia la medida de salvaguardia.
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30). No obstante, declaré también que los pagos efectuados por Sugarlatam, por concepto de
la salvaguardia y con posterioridad a la emision de la Resolucion 2005 de la SGCA —mediante
la cual se decidio suspender la aplicacion de la salvaguardia— eran pagos indebidos y que
dicha empresa podia acudir a las vias nacionales pertinentes para exigir la reparacion de los

dafios ocasionados.

Frente a esa decision, Sugarlatam inicid la fase judicial de la accion de incumplimiento ante el
Tribunal Andino y present6d una demanda judicial contra Ecuador. El Tribunal, después del
tramite judicial correspondiente (Proceso 02-AI-2019), emitié una sentencia en la que declaro6
el incumplimiento del Ecuador y establecid un importante criterio jurisprudencial aplicable a
todos los casos en los que la SGCA debe evaluar, a futuro, si corresponde o no autorizar la

vigencia de una salvaguardia nacional, tal como se va detalla mas adelante.

b) Compromisos y obligaciones comunitarias que habrian sido incumplidas por el pais

demandado

La discusion juridica en este caso, tanto en la primera como en la segunda parte, consistia en
determinar si Ecuador habia aplicado una salvaguardia a las importaciones de azicar
originarias de la subregion andina, cumpliendo con las condiciones previstas en el articulo 97
del Acuerdo de Cartagena. Si la respuesta a esa cuestion resultaba afirmativa, Ecuador habria
aplicado debidamente una de las excepciones al Programa de Liberacion establecidas
expresamente en el tratado constitutivo de la Comunidad Andina. Si, por el contrario, la
respuesta era negativa, ademas de vulnerar el mencionado articulo 97, se estaria violando los
compromisos en materia de liberalizacion comercial de la Comunidad Andina y
especificamente, el Programa de Liberacion. Con la emision de la Resolucion 2005 por parte
de la SGCA que, como ya se adelantd, negd la solicitud de Ecuador y suspendi6 la aplicacion
de la salvaguardia, se evidencié que esa instancia comunitaria se decantd por la segunda

respuesta.

Ahora bien, en el marco de la accion de incumplimiento, tramitada posteriormente, se amplid
el analisis juridico. La empresa demandante no solo cuestion6 el hecho de que Ecuador
hubiese incumplido el articulo 97 del Acuerdo de Cartagena al aplicar indebidamente una
medida de salvaguardia, sino que planted el argumento de que dicho pais habia incumplido
ademas la Resolucion 2005 de la SGCA, pues continu6 efectuando cobros por concepto de
una salvaguardia que no fue autorizada, atin después del pronunciamiento de la SGCA. Al

respecto, se alegd también que esa conducta vulneraria los principios de aplicacion y eficacia

247



directa de las normas andinas, toda vez que, el Ecuador debia haber dejado de aplicar la
salvaguardia de manera inmediata y sin necesidad de adoptar una norma nacional para el
efecto. Asimismo, Sugarlatam sefial6 que el Ecuador habria incumplido las disposiciones del

1’122

articulo 32 de la Decision 67 ya que las autoridades aduaneras de ese pais no ordenaron la

devolucion de los cobros indebidos, por concepto de una salvaguardia que no fue autorizada.
¢) Procedimiento que se llevé a cabo para conocer y resolver la controversia

Como se adelant6 en los antecedentes del estudio de caso para este conflicto se activaron dos
vias comunitarias. En primer lugar, a solicitud del estado ecuatoriano, se llevé a cabo un
procedimiento administrativo ante la SGCA, con el propdsito de que ese 6rgano comunitario
autorice la aplicacion de una salvaguardia. El resultado fue contrario a los intereses del
Ecuador y prevalecio el criterio técnico de la SGCA, el cual estaba amparado en disposiciones

normativas comunitarias.

En segundo lugar, un agente econémico del sector privado, que habia resultado perjudicado
por la aplicacion indebida de la salvaguardia mencionada, inici6 una accion de
incumplimiento en contra del Ecuador, la cual culminé con una sentencia judicial en la que se
atendieron la mayoria de sus pretensiones. El Tribunal Andino sefial6 ademas que su
sentencia, en la que se declard la responsabilidad internacional del estado ecuatoriano,
constituia un titulo legal y suficiente para que la empresa demandante, si lo tiene a bien,

reclame una indemnizacion por los dafios y perjuicios que le fueron ocasionados.
d)  Decisiones que fueron tomadas por los érganos competentes

Al margen de lo ya sefialado, es importante destacar los siguientes aspectos puntuales: En la
Comunidad Andina pueden aplicarse salvaguardias destinadas a restringir las importaciones
de productos originarios de la subregion, en la medida que se cumplan con las condiciones
previstas en el Acuerdo de Cartagena y sean debidamente autorizadas por parte de la SGCA.
En el caso concreto, ese 6rgano comunitario no autorizé su aplicacion y la medida fue

levantada.

Los particulares, actores del sector privado, tienen legitimidad activa para acudir de manera
directa al mecanismo andino de solucioén de controversias en defensa de sus intereses. Como

consecuencia del ejercicio de ese derecho, en el caso particular, el Tribunal Andino establecid

122 «“Articulo 32.- Devolucion por pago indebido o en exceso. - Las autoridades aduaneras autorizaran la
devolucion de los derechos e impuestos, cuando se compruebe que se ha pagado un importe en forma indebida o
en exceso’.
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un importante criterio jurisprudencial que marcara la pauta en el futuro sobre la aplicacion de

este tipo de medidas, las cuales constituyen una excepcion al Programa de Liberacion.

En efecto, el Tribunal determind que todas las modalidades de salvaguardia establecidas en el
Acuerdo de Cartagena son medidas de naturaleza correctiva, de cardcter transitorio y
excepcional, son aplicables cuando se demuestre una relacion causal entre la medida y el
dafio que se quiere evitar y deben ser proporcionales. En ese sentido, solo corresponde la
autorizacion de la medida prevista en el articulo 97 del Acuerdo de Cartagena, cuando el pais
solicitante acredite el cumplimiento de los siguientes cuatro requisitos concurrentes: “i)
Variacion cuantitativa o cualitativa de las importaciones de productos especificos [...] ii)
Perturbacion en la produccion nacional de productos especificos [...] iii) Relacion de

causalidad [...] y iv) Proporcionalidad [...]” (Sentencia del proceso 02-AI-2019, 54 - 55)

Adicionalmente, el Tribunal establecié que en todos los casos en los que la SGCA deniegue la
solicitud de un Pais Miembro y determine la suspension de la aplicacion de una salvaguardia,
debe ordenar ademas la devolucién de los cobros indebidos durante la aplicacion provisional
de una salvaguardia no autorizada. Destacé ademads que, si se efectiian cobros posteriores a la

determinacion negativa de la SGCA, con mayor razon estos deben ser devueltos.

El mensaje del Tribunal Andino en este caso, a pesar de haber demorado nuevamente mucho
en la tramitacion del proceso judicial, fue claro y contundente en defensa de los intereses
comunitarios y los derechos de los agentes econdmicos que actian en el mercado ampliado.
Del mismo modo, se espera que un resultado como este pueda generar un efecto disuasivo a
futuro para que los Paises Miembros no apliquen de manera indebida el régimen de

salvaguardias y de esta manera no se afecte la plena vigencia del Programa de Liberacion.
4.4.1.3 Conflictos relacionados con el régimen de origen

Analisis del Laudo 05/2001 de 29 de septiembre de 2001 (Mercosur)

a)  Circunstancias que dieron lugar al surgimiento del conflicto

En abril del afio 2000, la Administracion Nacional de Aduana de la Republica de Argentina
inicid, un procedimiento de verificacion del origen de las “bicicletas modelo Zeta” producidas
en la Republica de Uruguay por la empresa Motociclo S.A. Al efecto, se tomaron muestras de
dicha mercancia y en el mes de julio de ese mismo afio, la Secretaria de Industria, Comercio y
Mineria de Argentina llevo adelante una inspeccion técnica sobre el proceso productivo de
esa mercancia especifica en las instalaciones de la fabrica, en territorio uruguayo. Como
consecuencia, el 3 de noviembre de 2000 se efectuaron negociaciones directas entre
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autoridades argentinas y uruguayas, con miras a resolver el conflicto sobre la determinacion

de la procedencia de ese modelo de bicicleta.

Ante el fracaso de las negociaciones, el 23 de enero de 2021, la Secretaria de Industria y
Comercio argentina remitié una comunicacion a la Direccién General de Comercio del
Uruguay en la cual informo que se iba a aplicar un “tratamiento arancelario extrazona a toda
la mercaderia exportada por Motociclo, S.A.” (Laudo 5, 9). En consecuencia, a partir de esa
fecha y de manera contraria a lo que habia ocurrido durante todo el procedimiento de
verificacion, se determind que no solo un modelo de bicicleta, sino que todas las bicicletas
exportadas por la citada empresa estaban sujetas al pago de un arancel, pues no se les
reconocia la condicidon de mercancias originarias del Mercosur y, en consecuencia, no serian

beneficiarias del Programa de Liberacion vigente en el Cono Sur.

b) Compromisos y obligaciones comunitarias que habrian sido incumplidas por el

pais demandado

En su reclamo, Uruguay aleg6 que la conducta de las autoridades argentinas resultaba
contraria a los compromisos establecidos en las normas del Mercosur sobre liberalizacion del
comercio y aquellas vinculadas con el reglamento de origen de las mercancias previsto en el
ordenamiento juridico mercosuriano. De manera especifica, consideraba que se habian
violado “las Decisiones CMC N°6/94, N°16/94, N°17/94 y N°22/00, asi como el articulo 1
del Tratado de Asuncion y los articulos 1 y 10.2 del Anexo I del Tratado de Asuncion”
(Laudo 5, 5).

¢) Procedimiento que se llevé a cabo para conocer y resolver la controversia

Después de los tramites administrativos correspondientes, ante la imposibilidad de alcanzar
un acuerdo en torno a la solucion del conflicto y, en atencion al requerimiento de la Republica
de Uruguay, en fecha 23 de julio de 2001 qued6 constituido, instalado y en funciones el
quinto Tribunal arbitral ad hoc,'*

2001.

el cual emiti6 su Laudo definitivo el 29 de septiembre de

d) Decisiones que fueron tomadas por el 6rgano competente

El Tribunal arbitral ad hoc inici6 el analisis de la cuestion de fondo sefialando que la

ampliacion unilateral e injustificada que hicieran las autoridades argentinas de las mercancias

123 B] Tribunal arbitral ad hoc estaba constituido por Luis Marti Mingarro de nacionalidad espafiola (presidente),
Atilio Anibal Alterini de nacionalidad Argentina y Ricardo Olivera Garcia de nacionalidad uruguaya.
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objeto de cuestionamiento, en un procedimiento de verificacion del origen, resultaba contrario
a derecho y vulneraba las normas del Mercosur sobre la materia. Al respecto, declar6 el
Tribunal que dichas normas no establecen “un procedimiento de impugnacion genérico a toda
la actividad de una empresa” (Laudo 5, 10) sino que, de manera excepcional, uno de los
Estados parte podria impugnar la autenticidad o veracidad de los certificados de origen que,
en cada caso concreto, estan vinculados con una mercancia en particular. En ese sentido, el
Tribunal declar6 que un entendimiento diferente, seria contrario al espiritu del proceso de
integracién econdmica del Cono Sur que busca “favorecer y estimular las relaciones

comerciales entre los Estados Parte” (Laudo 5, 10).

A continuacion, se reconoci6 expresamente que un certificado de origen emitido por una
autoridad competente nacional acredita, en principio, el origen de una mercancia a los efectos
del Programa de Liberacion del Mercosur. Sin embargo y considerando que esos documentos
pueden ser objeto de impugnacion, se reconoce también que la carga de la prueba, en cuanto a
acreditar la falta de autenticidad o veracidad de un certificado de origen o de la informacion
en ¢l contenida, corresponde al pais importador que duda del origen de un bien especifico. Al
efecto, recuerda el Tribunal arbitral que el procedimiento estd descrito en las normas del
Mercosur y que este se lleva a cabo por parte de las autoridades nacionales competentes. En
ese sentido, la participacion directa de la empresa exportadora “representa un vicio formal en

la tramitacion, que el Tribunal Arbitral entiende que invalida su resultado” (Laudo 5, 11).

Por tltimo, el Tribunal arbitral considera que el pais importador (Argentina) no acredit6 de
manera suficiente la falta de autenticidad o veracidad de los certificados de origen
cuestionados. Por esa razon y de conformidad con el Reglamento de origen del Mercosur, la
empresa uruguaya Motociclo S.A. “tiene el derecho de exportar las mismas a la Republica
Argentina como mercaderia de Origen MERCOSUR?”. Esta afirmacion tiene una importancia
preponderante, puesto que el Tribunal arbitral reconoce expresamente un derecho a un agente

econdmico del sector privado, en el momento de resolver una controversia entre estados.

En su decision, el Tribunal arbitral sefiala ademas que la conducta de Argentina, materializada
por medio de una comunicacion de fecha 23 de enero de 2001, por la cual se decidi6 aplicar
aranceles extrazona a todas las mercancias exportadas por la empresa Motociclo S.A. “es
violatoria de la normativa MERCOSUR, por la cual: a) Se revoca y deja sin efecto la referida
resolucion” (Laudo 5, 19). Este aspecto es el que mas llama la atencion, pues por primera y
unica vez, un Tribunal arbitral ad hoc del Mercosur asumio la responsabilidad de derogar de

manera directa un acto juridico nacional.
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El analisis muestra que esta decision refuerza, por una parte, el caracter vinculante de las
normas del Mercosur, asi como su aplicacion y eficacia directa. Por otra parte, condiciona la
actuacion de los estados con miras a que sus conductas se ajusten a los compromisos
integracionistas. Por fin, redunda en una mayor proteccion a los derechos de los actores del

sector privado.

Vale la pena sefialar ademas que ese extremo del Laudo fue objeto de una solicitud de
aclaracion por parte de Argentina, pais que alegd que el Tribunal arbitral se habia excedido en
sus funciones. En el Laudo aclaratorio, se ratifico la decision y se ampliaron los fundamentos
juridicos por los cuales se considerd que, en este caso, si ameritaba que el Tribunal arbitral
actie con “plena jurisdiccion” a efectos de asegurar la primacia y el efecto directo de las

normas del Mercosur, asi como para garantizar la seguridad juridica en la subregion.

Analisis de las Resoluciones 1721 y 1748 de la SGCA y Sentencia 04-AN-2018 del TJCA

(Verificacion del origen de “Perfumes y aguas de tocador” provenientes de Ecuador)
a)  Circunstancias que dieron lugar al surgimiento del conflicto

Tomando en cuenta que el gobierno ecuatoriano habia iniciado la aplicacion de una serie de
restricciones al comercio subregional, entre las que destacaba la vigencia desde diciembre de
2013, de la ya citada Resolucion 116 del COMEX, por la cual se exigia la presentacion de un
“Certificado de reconocimiento” como documento habilitante para las operaciones de
importacion de un conjunto de més de 300 mercancias; en el mes de febrero del afio 2014, en
una suerte de retaliacion comercial, el Viceministerio de Comercio Exterior de la Republica
del Pert emitié cuatro comunicaciones!?* dirigidas al Superintendente Nacional de Aduanas
de dicho pais, en las que sefialaba que “como resultado de evaluaciones preliminares” se
consideraba que cuatro grupos de mercancias, entre las que se encontraban: i) los perfumes y
aguas de tocador, ii) calzados impermeables, iii) cocinas, y, iv) refrigeradores y congeladores,
“podrian no estar cumpliendo” con las normas de origen de la Comunidad Andina, previstas
en la Decision 416. De esta manera, se requiri6 explicitamente el inicio de procedimientos de
verificacion del origen de dichos bienes producidos en Ecuador, con la consecuente
constitucion de garantias. Dichas garantias eran equivalentes al cobro del arancel que debian

pagar las mercancias extracomunitarias que no se beneficiaban del Programa de Liberacion.

De esta manera y en atencion a esa politica comercial, se iniciaron diversos procedimientos

nacionales de verificacion del origen de mercancias provenientes de la Republica del Ecuador

124 Oficios No. 070, 071, 072 y 073-2014-MINCETUR/VMCE, del 18 de febrero de 2014.
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y dirigidas al mercado peruano. En todos los casos, no fue posible resolver el conflicto de
manera bilateral. En consecuencia, de conformidad con las disposiciones de la Decision 416
se requiri6 el auxilio de la SGCA. Tal como se mencion¢ antes, la SGCA es competente para
actuar en aquellos casos en los que se presente una divergencia de criterio entre las
autoridades nacionales de los Paises Miembros, entre otros, en cuanto a la determinacion del
origen de una determinada mercancia, con el fin de que obtenga los beneficios del Programa

de Liberacion.

Asi sucedi6 en todos los casos y la SGCA, después de llevar a cabo un nuevo procedimiento
comunitario, de manera independiente y técnica, realizando inclusive visitas in situ a las
plantas de produccion de las empresas ecuatorianas que producian los bienes objeto de
cuestionamiento, emitio sendas Resoluciones en las que confirmo el origen ecuatoriano de las

mercancias, con el correspondiente levantamiento de las garantias impuestas inicialmente.

En el presente estudio de casos comparados, se toma como ejemplo el caso concreto de la
verificacion del origen de perfumes y aguas de tocador, con la advertencia que el analisis
efectuado por la SGCA se adapto a las normas de origen aplicables en cada caso, segtn la

naturaleza del producto y el modo de produccion.

También corresponde sefialar que, frente a cada una de las Resoluciones de la SGCA que
declararon el efectivo cumplimiento de las normas de origen, el gobierno peruano inici
Acciones de Nulidad ante el Tribunal Andino, por medio de las cuales cuestionaba su validez,
alegando que no se habia cumplido el procedimiento comunitario de verificacion de origen en
debida forma y que, inclusive, la SGCA habria incurrido en desviacion de poder. En todos los
casos tramitados ante el TICA, se declararon infundadas las demandas del Peru y, en

consecuencia, se ratificaron las Resoluciones de la SGCA.
b) Compromisos y obligaciones comunitarias que habrian sido incumplidas

En los cuatro casos identificados anteriormente y durante la tramitacion del procedimiento
comunitario de verificacion del origen de las mercancias, Pert aleg6 de manera amplia y
general que no se estaria cumpliendo el régimen de origen. Sin embargo, en ninglin caso se
especificod en qué consistia la duda del gobierno peruano acerca del origen de las mercancias

observadas.

Sobre el particular, de conformidad con las disposiciones del articulo 15 de la Decision 416
existen solo cuatro causales que podrian justificar la duda de una autoridad nacional sobre el

origen de aquellas mercancias que cuentan con un certificado de origen emitido por la
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autoridad nacional competente de un Pais Miembro de la Comunidad Andina: i) duda sobre la
autenticidad de la certificacidn; ii) presuncion de incumplimiento de las normas establecidas
en la Decision 416; iii) cuando la mercancia se encuentre en la ndmina de bienes no
producidos en la subregion; o, iv) cuando no se presente el certificado de origen, este
contenga errores, o esté incompleto. Adicionalmente, de acuerdo con el segundo parrafo del
articulo 16 de la mencionada norma, el pais que decide constituir garantias debe acompafiar a
su decision los “antecedentes, acontecimientos o fundamentaciones que justifican” la medida.

Lo cual no fue acreditado en los cuatro casos mencionados.

A su vez, en las acciones de nulidad planteadas ante el TICA se alegd la violacion por parte
de la SGCA de los articulos 15y 16 de la Decision 416, asi como de los articulos 5, 7y 42 de
la Decision 425, que regula la tramitacion de procedimientos administrativos supranacionales

por parte de la SGCA.
¢) Procedimiento que se llevé a cabo para conocer y resolver la controversia

Tal como ya se sefialo, frente al conflicto vinculado con el origen de cuatro grupos de
mercancias se iniciaron, en primer lugar, procedimientos nacionales de verificacion, con la
participacion de las autoridades gubernamentales del pais importador (Peru) y el pais
exportador (Ecuador). Ante la falta de una solucion mutuamente conveniente, se iniciaron
procedimientos administrativos supranacionales conducidos por la SGCA y en los que se
contd con la activa participacion de las empresas que habian sido perjudicadas por la
aplicacion unilateral e injustificada de garantias por el desconocimiento del origen de sus

mercancias.

Por otra parte, en los procesos judiciales iniciados ante el TJCA, también participaron los
actores del sector publico representante de ambos paises, asi como representantes de la SGCA
que defendieron la legalidad y validez de sus Resoluciones. Del mismo modo, se cont6 con la
participacion directa de los actores del sector privado involucrados, quienes plantearon sus
alegatos, participaron de la audiencia de informe oral y cumplieron todas las fases procesales
pertinentes. En sus cuatro sentencias, el TICA, le dio la razén a la SGCA y prevalecio el
interés comunitario por asegurar la libre circulacion de productos originarios de la subregion,
por sobre cualquier otro tipo de interés nacional que, en la practica, puede constituirse como

una restriccion indebida al comercio.

d) Decisiones que fueron tomadas por los organos competentes
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En la primera Sentencia por la que se resolvio uno de esos cuatro casos!? (Perfumes y aguas
de tocador), el Tribunal no se limitd a declarar infundada la demanda planteada por Pera y a
confirmar las Resoluciones emitidas por la SGCA, sino que realiz6 un analisis exhaustivo sobre
el régimen de calificacion, certificacion y verificacion del origen de las mercancias como una
herramienta de trascendental importancia para la vigencia y eficacia del Programa de
Liberacion. Asi, en su andlisis, el Tribunal reconoci6 que dicho régimen es instrumental y no
debe constituir por si mismo y en ninglin caso, un obstaculo indebido al libre comercio de

mercancias en la subregion.

Del mismo modo, el TICA dejo claramente establecido que los Paises Miembros tienen la
posibilidad, excepcional, de constituir garantias para la importacion de productos que cuentan
con un certificado de origen. De esta manera, las normas que regulan la aplicacion de garantias

deben ser interpretadas y aplicadas de manera restrictiva.

Asimismo, dichas garantias deben aplicarse de buena fe y en el marco del “principio de
cooperacion leal” previsto en el articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal. Por ello, en
cada caso concreto, el Pais Miembro importador debe justificar debidamente su aplicacion. Asi,
tanto el Pais Miembro exportador como, sobre todo, los agentes econémicos del sector privado
que resulten afectados podran ejercer de forma amplia su derecho a la defensa y a la

contradiccion de argumentos juridicos para defender sus intereses.

Merece destacarse también que en las Sentencias que resuelven los ultimos dos casos!?® cocinas
y refrigeradores y congeladores, el TICA exhorté a la SGCA para que, en los futuros
procedimientos administrativos que tramite sobre la materia, tome en cuenta tanto los aspectos
cualitativos como los aspectos cuantitativos de los procesos de ensamblaje o montaje, asi como
del proceso productivo o de transformacion de cada producto en cada caso. Lo anterior con el
propdsito de que se incluya en la verificacion de origen, cuando corresponda, un andlisis sobre

127

la posible existencia de un escenario de deflexion de comercio o triangulacion de origen, =’ que

125 Sentencia del proceso 04-AN-2016 del 25 de setiembre de 2018.

Disponible en: http://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/Gaceta%203413.pdf

126 Sentencias de los procesos 05-AN-2016 y 01-AN-2017. Disponibles en:
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetassf GACETA%205193.pdf
https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetassf GACETA%205202.pdf

127 Bl TICA explico en sus Sentencias emitidas en los procesos 05-AN-2016 y 01-AN-2017 lo siguiente:

“El hecho de que una empresa comercialice un producto en niveles mayores que los que su capacidad productiva
real le permite [...] puede ser un indicio de que estamos frente a un escenario de «deflexion de comercio» o
«triangulacion de origen», en el que se pretende que un producto o mercancia originaria de un tercer pais distinto
a los Paises Miembros de la Comunidad Andina se beneficie del Programa de Liberacion. A través de esa
practica desleal una empresa podria importar productos de un tercer pais, con la intencion de juntarlos a un lote
de mercancias similares producidas en un Pais Miembro, con el fin de que todos esos productos (originarios y no
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resultaria contrario a las disposiciones del Acuerdo de Cartagena y a los fines del Programa de

Liberacion.

4.5 Controversias relacionadas con el transporte internacional de mercaderias por

carretera
4.5.1 Analisis de las sentencias del TJCA emitidas en los procesos 15y 16-A1-2000
a)  Circunstancias que dieron lugar al surgimiento del conflicto

En enero de 1997, la entonces denominada “Comision del Acuerdo de Cartagena” adopt6 las
Decisiones 398 y 399,!2% por medio de las cuales se regul6 el transporte internacional por
carretera de pasajeros y mercancias, respectivamente. Ambas normas comunitarias regulaban
de manera exhaustiva las condiciones para la oferta y prestacion del servicio de transporte
terrestre en la Comunidad Andina y estaban destinadas a promover un mayor flujo de
mercancias, en el marco del Programa de Liberacion, asi como, de pasajeros, con miras a

promover una mayor integracion social.

Del mismo modo, ambas normas tenian el propdsito de facilitar el acceso al mercado
ampliado de la CAN, en igualdad de condiciones y a todos los operadores econdmicos que
cumplieran con determinados requisitos, previstos precisamente a nivel subregional, con el fin
de homologar autorizaciones y documentos necesarios para el transporte. Asi, se pretendia
eliminar todas las medidas restrictivas que puedan afectar a las operaciones de transporte

internacional (articulos 2, 3 y 4 de las Decisiones 398 y 399).

No obstante, la vigencia de estas normas no gener6 un cambio automatico ni directo en la
dindmica de las operaciones de transporte, las cuales respondian en ese momento a una logica
territorial de segmentacion del mercado por parte de las empresas que brindaban ese servicio,
especialmente aquellas que desarrollaban su actividad en Colombia y Ecuador. En ese
sentido, mas all4 de los ideales integracionistas, los objetivos planteados por los estados en el
Acuerdo de Cartagena y las disposiciones juridicas vinculantes, adoptadas por el 6rgano
legislativo andino, los actores del sector privado actuaban de manera diferente y habian
llegado a establecer una situacion de facto o, de hecho, que superaba a las prescripciones

normativas.

originarios) sean cobijados por un mismo certificado de origen que le permita beneficiarse del Programa de
Liberacion andino.”
128 La Decision 399 fue sustituida por la Decision 837 en abril de 2019.
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En efecto, tal como se evidenci6 por parte de la SGCA primero y por parte del TICA después,
la situacion que se presentaba en las ciudades fronterizas de Ipiales en Colombia y Tulcén en
Ecuador era que la Asociacion de Transportistas Pesados del Carchi de Ecuador y la
Asociacion Colombiana de Camioneros de Colombia, ejercia presion sobre los operadores del
servicio. Esto generaba una interrupcion del transporte internacional para que, en vez de que
la prestacion del servicio sea directa entre uno y otro pais, se lleve adelante un transbordo. Es
decir, no se permitia el cruce de frontera de los camiones con placa colombiana hacia Ecuador
ni de los camiones con placa ecuatoriana hacia Colombia, sino que se exigia el traslado de las
mercaderias de un camidn con placa colombiana a un camién con placa ecuatoriana y

viceversa.

Asi, solo se permitia el transporte directo, en virtud de un acuerdo entre actores del sector
privado de mercancias que, constituian —en el lenguaje de los transportistas— una “carga
especial” como, por ejemplo: liquidos y mercancias perecederas o medicamentos que
requerian la conservacion de la cadena de frio en vehiculos especialmente refrigerados. Sin
embargo, inclusive en esos casos, se llegd a exigir el cambio de cabezal del camion, lo que

implicaba una separacion entre las unidades de carga y de transporte, respectivamente.

Esta practica generalizada en la frontera ocasionaba, naturalmente, sobrecostos en la
prestacion del servicio y una interrupcion injustificada de la cadena logistica internacional de
mercancias por via terrestre. Se generaban ademads retrasos y riesgos por las operaciones de
carga y descarga de las mercancias, asi como de embarque y desembarque. En algunos casos,

se ocasiono, inclusive, la necesidad de alquilar bodegas de almacenamiento para la carga.

Como se puede apreciar, mas alla de la vigencia de una norma que pretendia garantizar el mas
amplio acceso al mercado de los paises andinos de los operadores de transporte por via
terrestre; asi como, asegurar la prestacion del servicio de transporte en igualdad de
condiciones, eran los propios “beneficiarios” de dichas normas quienes estaban, en la
practica, obstaculizando el cumplimiento de sus disposiciones y generando una distorsion de
la competencia, asi como una obstaculizacion al comercio de bienes y a la propia integracion

econdémica.

Es en ese escenario que la SGCA, a solicitud del gobierno del Ecuador inici6 una
investigacion sobre el particular, destinada a reestablecer fundamentalmente la libre

circulacion por carretera de los transportistas de Colombia y Ecuador.
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b) Compromisos y obligaciones comunitarias que habrian sido incumplidas por los

paises demandados

La SGCA identificé que tanto Colombia como Ecuador estaban incumpliendo el articulo 4 del
Tratado de Creacion del TICA, pues ambos paises habian omitido realizar todas las acciones
pertinentes y conducentes a garantizar el efectivo cumplimiento de las normas andinas que
regulaban el transporte internacional de mercancias por carretera y, del mismo modo, estaban
incumpliendo las obligaciones especificas sobre acceso a mercado, libre prestacion del
servicio de transporte y libre transito de transportistas, previstas en los articulos 3, 13 y 14 de
la Decision 399. El Tribunal Andino confirm6 esa situacion y declaré el incumplimiento de
ambos paises. Cabe senalar que, en el caso, se tramitaron dos procesos judiciales paralelos y

simultaneos, y que las sentencias fueron proferidas el mismo dia (24 de noviembre de 2000).
¢) Procedimiento que se llevé a cabo para conocer y resolver la controversia

En el mes de junio de 1999, la Republica del Ecuador solicité el pronunciamiento de la SGCA
frente al incumplimiento del ordenamiento juridico comunitario andino en el que estaria
incurriendo la Republica de Colombia, al no permitir el transporte internacional de
mercancias por carretera entre ambos paises de manera directa. Esa conducta seria, en criterio
del Ecuador, contraria a las disposiciones de la Decision 399, que regula precisamente el
servicio de transporte terrestre en la Comunidad Andina y en la que se reconocen los
siguientes principios fundamentales, aplicables a la oferta y prestacion de dicho servicio:
“libertad de operacion; acceso al mercado; trato nacional; transparencia; no discriminacion,
igualdad de tratamiento legal; libre competencia; y, nacion mas favorecida” (Articulo 3 de la

Decision 399).

Ecuador recordo, ademas, que de conformidad con las disposiciones del articulo 14 de la
Decision 399, los Paises Miembros de la Comunidad Andina se comprometieron a conceder
en sus respectivos territorios “libre transito a los vehiculos habilitados y unidades de carga,

debidamente registrados, para el transporte internacional” (articulo 14 de la Decision 399).

En atencion a esa situacion, la SGCA inicid la fase prejudicial de la accion de incumplimiento
contra Colombia en el mes de julio de 1999. En el marco de la tramitacion de dicha fase
solicit6 un estudio técnico a la empresa peruana Apoyo, Opinidon y Mercado S.A. acerca del
conflicto comercial entre Ecuador y Colombia. Sobre la base de ese informe técnico y con
apoyo de informacion adicional que fue recabada por funcionarios de la propia SGCA, dicho

6rgano comunitario emiti6 en el mes de septiembre de 1999 un documento consolidado y
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titulado como “Informe sobre el Problema del Transporte entre Ecuador y Colombia”, el cual
concluye, de manera clara y contundente que “no existe posibilidad de transportar mercancias
de modo directo” a través de la frontera terrestre colombo-ecuatoriana (Gaceta Oficial del

Acuerdo de Cartagena No. 639, 11).

El resultado de esa investigacion llevo a que la SGCA iniciara, de oficio, la fase prejudicial de
una accion de incumplimiento contra Ecuador, por los mismos hechos que ese pais habia
denunciado inicialmente. Es decir, por no garantizar la prestacion de manera directa del
servicio de transporte internacional de mercancias por carretera con Colombia. Ambas fases
prejudiciales concluyeron de la misma forma y la SGCA emitié sendos Dictamenes de

incumplimiento en contra de Colombia y Ecuador en el mes de noviembre de 1999.

Con posterioridad, en febrero del afio 2000 y ante la continuidad del conflicto transfronterizo,
la SGCA presentd dos demandas en accioén de incumplimiento contra Ecuador y Colombia,
respectivamente, ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (Procesos 15y 16-Al-
2000). El Tribunal, luego del tramite correspondiente, que incluy6 una inspeccion judicial del
Pleno del Tribunal a la region fronteriza en la que se gener6 la controversia, emitié dos
sentencias —practicamente idénticas en su fundamentacion y contenido— por las que declar6
el incumplimiento del ordenamiento juridico comunitario andino por parte de Colombia y
Ecuador, “al haberse abstenido de garantizar el libre transito de los vehiculos de transporte de
carga internacional y, por ende, el libre flujo de las mercancias que se transportan desde
territorio de otros Paises Miembros” (Penultimo parrafo de la parte considerativa de las
Sentencias 15 y 16-AI-2000 del TJCA). Es decir, se declar6 el incumplimiento por la omision

de Colombia y Ecuador en relacion con sus obligaciones comunitarias.
d) Decisiones que fueron tomadas por los organos competentes

Del analisis de la presente controversia, son cinco aspectos los que merecen destacarse: 1)
Ante la informacion proporcionada por un Pais Miembro (Ecuador) sobre un posible
incumplimiento de las normas andinas en materia de transporte terrestre, la SGCA 1inicio, de
oficio, la fase prejudicial de la accion de incumplimiento contra otro Pais Miembro
(Colombia). Posteriormente y a la luz de la informacion obtenida durante su investigacion, la
SGCA decidio, de oficio también, iniciar una nueva fase prejudicial de accion de
incumplimiento, esta vez en contra del pais inicialmente denunciante, al apreciar que ambos
estados podrian ser corresponsables de la inobservancia de las normas andinas. En efecto, en

criterio de la SGCA, ambos gobiernos estaban tolerando una situacion de hecho promovida
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por actores del sector privado en la zona fronteriza compartida, la cual resultaba contraria a

las disposiciones de las normas andinas.

i1) A efectos de evidenciar la situacion que dio lugar a la controversia, la SGCA realiz6 una
visita a la zona fronteriza entre Ecuador y Colombia, en la que pudo constatar que no existia
la posibilidad material de que se cumplan los mandatos normativos sobre libre acceso al
mercado y libre transito de los transportistas andinos por via terrestre entre los territorios de
Ecuador y Colombia. Ante tal situacion, declaré el incumplimiento de ambos paises en dos
Dictamenes diferentes.!?® Posteriormente y frente a la continuidad del conflicto, la SGCA,
una vez mas actuando de oficio y en ejercicio del mandato del Acuerdo de Cartagena de velar
por el efectivo cumplimiento del ordenamiento juridico comunitario andino, interpuso dos

demandas de incumplimiento contra Ecuador y Colombia, respectivamente, ante el TICA.

ii1) En el marco del proceso judicial tramitado ante el TICA, el Pleno de este organismo
decidid seguir el camino trazado por la SGCA vy trasladarse, del mismo modo, al lugar de los
hechos, con el propdsito de recabar directamente la informacion necesaria para resolver el
caso y escuchar a las partes involucradas (actores publicos y privados). Esta decision permitio
que los jueces constataran, tal como ya se adelant6, que no resultaba materialmente posible el
transporte directo de mercancias por carretera entre Colombia y Ecuador, y que los gobiernos

no habian realizado los esfuerzos suficientes para resolver esta cuestion.

iv) En las dos sentencias emitidas por el TJCA se destaco la importancia del transporte
internacional de mercancias para la consolidacion de los objetivos comunes, especialmente

del Programa de Liberacidn, en los siguientes términos:

El movimiento de las mercancias de un pais a otro, esto es su transporte, debe [...] gozar de
toda clase de garantias que le permitan realizarse con la mayor fluidez y libertad posibles, de
manera que los intercambios y movimientos de los factores de produccion en el interior del
territorio de la Comunidad se cumplan como si se tratara de intercambios semejantes a los que

existen entre regiones del territorio de los Paises Miembros.

129 Dictamen 39-99 de Incumplimiento por parte del Gobierno de Colombia de la
Decision 399 (Transporte Internacional de Mercancias por Carretera)

Disponible en: https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/gace487.pdf
Dictamen 318 de Incumplimiento por parte del Gobierno de Ecuador de la

Decision 399 (Transporte Internacional de Mercancias por Carretera)

Disponible en: https://www.comunidadandina.org/DocOficialesFiles/Gacetas/gace509.pdf
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[...] el servicio de transporte constituye uno de los instrumentos mas eficaces para la
consolidacion del espacio econémico subregional, mediante el apoyo determinante que brinda

al intercambio comercial [...]

La liberalizacion de los servicios de transporte de mercancias dentro de la Comunidad aparece
estrechamente conectada al logro de los objetivos de la integracion andina en todas sus fases,
al punto de que no es posible hablar de ella cuando, por razén de restricciones al servicio de
transporte entre los paises puede afectarse de manera grave el principio de la libre circulacion
de mercancias que tiene su expresion normativa y programatica en el denominado Programa
de Liberacion del Acuerdo de Cartagena (Sentencias emitidas en los procesos 15 y 16-Al-

2000).

v) Por tltimo, corresponde sefialar que la decision del Tribunal de declarar que dos Paises
Miembros habian incurrido en incumplimiento de las normas andinas por la omision de
asegurar la eficacia de las normas andinas constituye un hito positivo en la construccion de
objetivos comunes por medio de la judicializacion de la politica en la CAN. Abona a esta
situacion el hecho de que la decision del Tribunal va inclusive en contra de los intereses de
algunos actores del sector privado con amplio poder de presion politica y econdmica en los
gobiernos de dos Paises Miembros. Asi, puede apreciarse con suma claridad el impacto
positivo de contar con un esquema supranacional altamente institucionalizado, legalizado y
judicializado que preserve los intereses comunes, por sobre intereses individuales de los

diferentes actores publicos y privados de la CAN.
4.5.2 Analisis del Laudo'*’ 01/2006 de 6 de septiembre de 2006 (Mercosur)
a)  Circunstancias que dieron lugar al surgimiento del conflicto

En el afio 2002, el gobierno de Uruguay anuncio la construccion de dos plantas de produccion
de celulosa'®! en la ciudad de Fray Bentos, que se encuentra en la orilla del rio Uruguay. Ese
rio internacional establece, en su tramo sur, el limite fronterizo entre Argentina y Uruguay.'*?
Como consecuencia de dicho anuncio y ante el temor de que, tanto la construccion de las
plantas como su posterior funcionamiento ocasionen altos niveles de contaminacion en el rio,

grupos organizados de la sociedad civil iniciaron una serie de movilizaciones a partir del afio

130 Texto oficial en espafiol disponible en el siguiente enlace:
https://www.tprmercosur.org/es/docum/laudos/Laudo_arb_omision_estado_arg.pdf

131 Uno de los proyectos de inversion se iba a realizar juntamente con la empresa ENCE Energia y Celulosa S.A.,
de Espafia y el otro con la empresa Metsd-Botnia de Finlandia.

132 Es por ello que ambos paises suscribieron en 1975 el Estatuto del Rio Uruguay, a fin de garantizar su “6ptimo
y racional aprovechamiento”.
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2003, expresando su oposicion a esa iniciativa. Las movilizaciones se dieron
preponderantemente en la ciudad argentina de Gualeguaychu que se encuentra proxima a la
rivera argentina del mismo Rio Uruguay, asi como en los puentes internacionales de la region

que comunican a ambos paises.

En el afio 2005 se constituyd una organizacion no gubernamental de ambientalistas
argentinos, denominada “Asamblea Ambiental Ciudadana de Gualeguaychu”, la cual realizo
una serie de presentaciones a las maximas autoridades de ambos paises y lidero el
movimiento social que exigia la realizacion de estudios de impacto ambiental y que se oponia
a la construccion y funcionamiento de las plantas. De manera paralela y a partir de julio de
2005, se inicié una secuencia de cortes o interrupciones temporales del transito de vehiculos
por los tres puentes internacionales que comunican a los paises en conflicto. Dichos cortes
tuvieron distinta duracion e intensidad, pero se prolongaron en el tiempo hasta mediados del

ano 2006.

En el Laudo que se analiza se evidencid que la carretera internacional que une a las ciudades
de Fray Bentos (Uruguay) y Gualeguaycht (Argentina) por medio del Puente General San
Martin sufrié seis bloqueos de diferente duracion e intensidad en los meses de julio, agosto y
diciembre de 2005. Esta dindmica continud a lo largo del afio 2006 y entre los meses de enero

y mayo, se comput6 un lapso de setenta y dos dias seguidos de bloqueo en esa region.

Del mismo modo, en el Laudo objeto de estudio se sefiala que la carretera entre la ciudad
uruguaya de Paysandl ubicada al norte de Fray Bentos y la localidad argentina de Colon,
conectadas mediante el Puente General Artigas, sufrio treinta y cinco dias seguidos de
bloqueo entre febrero y marzo de 2006, y por ocho dias adicionales en el mes de abril de ese
mismo afo. Por ltimo, se evidencio también que el puente internacional sobre la Represa de
Salto Grande estuvo bloqueado en tres oportunidades en el mes de enero y febrero del afio

2006.

La situacion descrita ocasion6 un serio conflicto en las relaciones bilaterales de ambos paises,
tanto en la esfera diplomatica como en los ambitos econdmico y comercial. Dicho conflicto se
fue resolviendo de manera paulatina en diferentes instancias y mecanismos. Asi, Argentina
demand¢ a Uruguay ante la Corte Internacional de Justicia de la Haya por el incumplimiento
del Estatuto del Rio Uruguay de 1975 y, en contrapartida, Uruguay acudié al mecanismo de
solucidn de controversias del Mercosur, con el proposito de que un Tribunal arbitral ad hoc

declare que Argentina se encontraba incumpliendo las normas bésicas sobre libre acceso y
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circulacion de mercancias originarias del Mercosur entre ambos paises. En su reclamo,
Uruguay alegaba que el estado argentino habria omitido asegurar y garantizar el libre flujo de
transito entre ambas naciones, lo que ocasioné perjuicios para varios agentes econdmicos,

entre los que se incluyen los del sector del transporte internacional por carretera.

b) Compromisos y obligaciones comunitarias que habrian sido incumplidas por el

pais demandado

En su reclamo, Uruguay aleg6 que Argentina habria incumplido, por omision, sus
obligaciones de asegurar la libre circulacion de bienes, servicios y factores productivos en el
territorio de la region mercosuriana; asi como, el Programa de Liberacion del Mercosur,
obligaciones previstas en los articulos 1 y 5 del Tratado de Asuncidn, y en los articulos 1, 2 y
10 del Anexo 1 de dicho Tratado. Asimismo, sefial6 que se habrian vulnerado los
compromisos sobre libre acceso al mercado y libre prestacion de servicios, entre los que se
destacan los de transporte internacional por carretera, contenidos en los articulos 2, 3 y 4 del
Protocolo de Montevideo sobre el comercio de servicios en el Mercosur, asi como otros

principios y disposiciones de derecho internacional ptblico aplicables a la materia.
¢) Procedimiento que se llevé a cabo para conocer y resolver la controversia

Después de cumplirse las fases de consultas directas y de la intervencion infructuosa del
Grupo Mercado Comin, el 21 de junio de 2006 quedo constituido el Tribunal arbitral ad

hoc 133

al amparo de las disposiciones del Protocolo de Olivos y a pedido de la Republica de
Uruguay. Un primer aspecto que merece destacarse es que Argentina objeto la designacion
del tercer arbitro Luis Marti Mingarro, que ejerceria ademas la presidencia del mencionado
Tribunal. En su afan de apartar a dicho arbitro, Argentina recurrid inclusive al TPR, instancia
que rechazd in limine la posibilidad de revisar el acto de constitucion del Tribunal arbitral ad
hoc, ya que no resultaba admisible un recurso de revision propuesto contra el acto de
constitucion de un Tribunal ad hoc, de acuerdo con las normas procesales aplicables a la labor
que desempefia el TPR. Es decir que el pedido de Argentina se rechazé de manera inmediata
y sin discusion sobre el fondo de su peticion. Como consecuencia de ello, el arbitro argentino
designado inicialmente, quien habia promovido la observacion, renuncid y en su lugar se

design6 a un nuevo arbitro. En fecha 6 de septiembre de 2006, se emiti6 el Laudo

correspondiente.

133 Bl Tribunal arbitral estuvo compuesto por Luis Marti Mingarro (presidente) de nacionalidad espafiola, José
Maria Gamio y Enrique Carlos Barreira, de nacionalidades argentina y uruguaya, respectivamente.
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d) Decisiones que fueron tomadas por el 6rgano competente

A la luz de los argumentos de defensa expuestos por ambas partes, fueron varias las
decisiones que tomo el Tribunal arbitral y que merecen ser objeto de andlisis. La primera de
ellas fue que, si bien se evidencié una modificacion de la terminologia utilizada por el pais
reclamante en cuanto a la conducta observada, pues al inicio de las negociaciones directas se
acusaba la presencia de una serie “impedimentos a la libre circulacion derivados de los
cortes” y, poco antes de iniciar la fase arbitral, se refiri6 a la omision en la que habria
incurrido el estado argentino “en adoptar medidas apropiadas para prevenir y/o hacer cesar los
impedimentos a la libre circulacion” (Laudo 01/2006, 34), ello no obstaba para dar
continuidad al tramite, pues no se generaba una afectacion al derecho de defensa de
Argentina. Del mismo modo, confirm6 el Tribunal que no cabia referirse a una situacion de
sustraccion o desaparicion de la materia enjuiciable, por el hecho de que los bloqueos de
carretera habrian cesado con anterioridad a la presentacion del reclamo. Lo anterior, en virtud
de que la conducta permisiva del estado, que es objeto de cuestionamiento, fue repetida y
continuada y, en criterio del Tribunal, constituye un “standard de comportamiento ante un

problema” (Laudo 01/2006, 35) que genera el riesgo de repetirse en el futuro.

Por otra parte, el Tribunal arbitral reconocié como comprensibles las manifestaciones de
grupos de la sociedad civil, asi como su preocupacion en torno a cuestiones ambientales. No

obstante, asevera también que dichas manifestaciones:

[...] fueron perdiendo su legitimidad originaria en la medida en que a través de las vias de
hecho adoptadas, fueron acumulando agresiones al derecho de otras personas que se vieron
finalmente imposibilitadas de transitar y ejercer el comercio a través de las rutas
internacionales en virtud del corte de las mismas, sin previsibilidad ni limite temporal preciso,
por periodos desproporcionadamente extensos y durante la época de mayor intercambio

comercial y turistico entre ambos paises [...] (Laudo 01/2006, 35).

En tal virtud, reconoce ademads el Tribunal que, si bien las medidas de hecho que se
cuestionan (obstruccion de las vias terrestres de comunicacion entre Argentina y Uruguay)

fueron obra de particulares, no puede soslayarse que Argentina resulta:

[...] responsable por hecho propio en la medida en que ha omitido su deber de adoptar las
medidas apropiadas para prevenir o corregir los actos de los particulares sometidos a su
jurisdiccion que causaren perjuicio a otro Estado Miembro del MERCOSUR en transgresion a

las normas de su tratado constitutivo.
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[...] La ‘conducta debida’ por la Parte Reclamada ante estos hechos, surge del compromiso de
asegurar y mantener la libre circulacion en el &mbito del MERCOSUR, lo que implica la
obligacion de aplicar los medios necesarios para el logro de dicho objetivo (Laudo 01/2006,
35y 36).
Por otra parte, y tal como sucedid en casos anteriores, algunos de los cuales fueron descritos
en el estudio de casos presentado, pese a reconocer que una conducta contraria a las normas
del derecho del Mercosur tiene el potencial de generar dafios para los particulares, aspecto

que en el caso concreto resultaba por demads evidente, el Tribunal insistié en que:

[...] La comprobacion de que una medida nacional ha violado el derecho del MERCOSUR no
entrafia mas que una obligacion de adecuarse a ese derecho. Las normas del MERCOSUR no
obligan a una parte incumplidora a reparar el eventual dafio causado por su medida ilicita

(Laudo 02/2006, 38).

Sobre la base de esas y otras consideraciones, entre las que se encuentra una referencia a las
sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina que fueron resefiadas en lineas
anteriores y que estan vinculadas con el servicio de transporte internacional de mercancias por
carretera, el Tribunal arbitral declar6 que la omision de la Argentina, especialmente en cuanto
a asumir las debidas diligencias para “prevenir, ordenar o, en su caso corregir los cortes de las
rutas” (Laudo 01/2006, 39) ocasionados por los particulares, es una conducta que resulta
incompatible con los compromisos sobre liberalizacién del comercio de bienes y servicios,

previstos en el Tratado de Asuncion.

De esta manera, puede apreciarse que ante una situacion de hecho similar en ambos bloques:
la interrupcion del libre transito de bienes por parte de actores privados, evidentemente por
diferentes motivaciones, las estructuras institucionales de solucion de controversias de la
Comunidad Andina y el Mercosur se decantaron por salvaguardar los objetivos comunes
vinculados con la efectiva vigencia de sus Programas de Liberacion. En ese sentido, se
declard la responsabilidad internacional —o mas propiamente comunitaria— de uno de sus
estados miembros por omision, al no asegurar la eficacia de sus compromisos en materia de
liberalizacion de los flujos comerciales, al interior de cada uno de los esquemas de integracion

econdmica.
4.6 Conclusiones del capitulo y del trabajo empirico

El estudio realizado en el presente capitulo parte de la premisa de que, tanto en la Comunidad

Andina como en el Mercosur, se puso en vigencia un Programa de Liberacion del intercambio

265



comercial de mercancias, como un instrumento de politica publica subregional esencial para
alcanzar los objetivos comunes previstos en sus normas constitutivas. Para la implementacion
de dicha politica, los Paises Miembros asumieron una serie de compromisos y obligaciones
juridicas sobre la base de principios, normas e instituciones con diferentes grados de
legalizacion. Del mismo modo, establecieron distintos niveles de judicializacion de dicha
politica, por medio de la delegacion de las labores de vigilancia y control a mecanismos de
solucion de controversias, de naturaleza y disefio intergubernamental en el caso del Mercosur,

y supranacional en el caso de la Comunidad Andina.

Asi, se inici6 el analisis con un estudio comparado del objeto, contenido y alcance de las
normas que regulan los Programas de Liberacion en ambas subregiones, asi como sobre sus
excepciones; la labor que llevan adelante la Comision de Comercio del Mercosur y la
Secretaria General de la Comunidad Andina; y, las principales diferencias en cuanto a la
legalizacion y judicializacion de dichos programas, especialmente con relacion a la precision
de las obligaciones sobre liberalizacion comercial y la existencia de mecanismos de control
destinados a asegurar la eficacia del Programa de Liberacion, especificamente en cuatro ejes
tematicos: 1) restricciones al comercio, ii) salvaguardias, iii) régimen de origen, y, iv)

transporte internacional de mercancias por via terrestre.

A continuacidn, se realiz6 el estudio comparado de ocho conflictos o controversias suscitadas
entre estados o entre estados y particulares de los Paises Miembros de la Comunidad Andina
y el Mercosur entre los afios 1998 y 2019. Para el estudio se utilizé el marco analitico
multidisciplinario propuesto que incluy6 herramientas tedricas y metodoldgicas de la teoria de
la integracion econdmica, el institucionalismo liberal que comporta también los debates sobre
legalizacion y judicializacion de la politica, y los aportes del enfoque doméstico de la
Economia Politica Internacional. Los hallazgos de este estudio comparado permiten dar
sustento empirico a los argumentos centrales planteados en esta investigacion, los cuales
sientan las bases para formular respuestas asertivas a las preguntas central y subsidiarias que

guian este trabajo.
Con lo dicho, se puede afirmar lo siguiente:

Pese a la vigencia de normas juridicas vinculantes en ambos bloques, no fue posible
consolidar la vigencia plena y permanente de la liberalizacion comercial y la ampliacion de
flujos econémicos en los mercados ampliados de la Comunidad Andina y el Mercosur. Asi,

en el andlisis de los seis primeros casos se pudo evidenciar que, en distintos momentos y
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etapas de la integracion econdémica, los diferentes estados miembros adoptaron politicas
comerciales nacionales (Licencias de importacion, certificados de conformidad, salvaguardias
y restricciones en razon del origen de las mercancias) destinadas a restringir el acceso de
bienes importados a sus mercados, demostrando una franca actitud orientada a proteger la

industria nacional, en directa contraposicion a sus compromisos subregionales.

Frente al cambio de politicas comerciales nacionales que representaron un quiebre de las
obligaciones subregionales y generaron una serie de perjuicios directos a los agentes
econoémicos del sector privado, los diferentes actores publicos, y en el caso Comunidad
Andina, los actores del sector privado que resultaron perjudicados en la escena nacional,
acudieron ante instancias institucionales comunitarias para cuestionar esas decisiones. La
existencia de esas instancias demuestra, por si misma, la voluntad inicial de los estados de
resolver pacificamente sus controversias, por medio de normas e instituciones legalizadas.
Las respuestas obtenidas en cada caso fueron disimiles y merecen un analisis particular y

especifico.

En primer lugar, merece destacarse que las instancias previas —administrativas, de dialogo
directo y cooperacion intergubernamental— al establecimiento de cuatro tribunales arbitrales
ad hoc en el Mercosur demostraron ser insuficientes para resolver los conflictos sobre
incumplimientos del Programa de Liberacion y poco aportaron al cambio de la conducta de
los estados. Por el contrario, la intervencion de la SGCA fue determinante para la solucion de
las controversias planteadas en la Comunidad Andina con relacion a los mismos cuatro temas
especificos: restricciones al comercio, salvaguardias, régimen de origen y transporte
internacional por via terrestre de mercancias; puesto que sus Resoluciones sentaron las bases
para el posterior pronunciamiento del TICA, la efectiva solucion de la controversia y el

cambio de conducta de los estados.

En segundo lugar, resulta interesante evidenciar también el real impacto de la falta de
precision de obligaciones de los estados, en el momento de resolver las controversias
ocasionadas por su incumplimiento. En efecto, luego del estudio de los tres primeros
conflictos surgidos en el Mercosur, se pudo apreciar que los estados no tenian claridad acerca
del momento a partir del cual surgieron para ellos obligaciones juridicamente exigibles y

vinculadas con el Programa de Liberacion.

Del mismo modo y ante la falta de precision normativa, en todos esos casos fue necesario

recurrir a fuentes juridicas de otros ordenamientos, como a principios generales del derecho
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internacional para resolver las controversias planteadas en sede arbitral. En el caso sobre
salvaguardias, el pais reclamado aleg6 su defensa en el supuesto cumplimiento de las normas
de la OMC y cuestiond inclusive la jurisdiccion y competencia del Tribunal arbitral. En el
Laudo 03/2000 se dejo claramente establecida la competencia del Tribunal y se declaré que
no existian normas del Mercosur destinadas a regular la aplicacion de clausulas de
salvaguardia entre los estados miembros. Por lo que, puede afirmarse que no existe una
valvula juridica de escape para los estados frente al cumplimiento del Programa de

Liberacidn, ni siquiera en casos excepcionales.

Por ultimo, en el caso sobre normas de origen, la falta de uniformidad entre las normas
nacionales sobre verificacion del origen de las mercancias ocasion6 que se generen
distorsiones y abusos en su aplicacion, tales como el inicio de un procedimiento de
verificacion sobre una mercancia especifica y la ampliacion de la aplicacion de garantias a
todas las mercancias producidas por una empresa. Si bien en el caso concreto fue posible
corregir esa situacion, persiste el nivel de inseguridad juridica en la subregion mercosuriana y
contintian existiendo discrepancias en las normas nacionales aplicables a dichos
procedimientos, con el riesgo de interpretaciones subjetivas por parte de las autoridades

nacionales.

Todo lo anterior demuestra que la institucionalidad subregional resulta entonces insuficiente
para aportar correcciones sistémicas en el Mercosur. En esa linea, se confirma la prevision de
la teoria sobre legalizacion y judicializacion de la politica, en cuanto a que bajos niveles de
judicializacidon pueden condicionar la eficacia y la efectividad de los compromisos legalizados

por los estados, en este caso, en el espacio regional.

Por otra parte, y tal como se advirti6 en el desarrollo de la investigacion, en el Mercosur los
actores del sector privado no pueden actuar de manera directa ante las instancias
institucionales subregionales con el propodsito de defender sus intereses. Este aspecto quedo
confirmado en el estudio de casos e inclusive, cuando en el procedimiento para resolver el
conflicto en materia de origen, se habia hecho participe una empresa (Motociclo S.A.), dicha
participacion fue considerada por el Tribunal Arbitral como un “vicio formal en la
tramitacion” (Laudo 5, 11) que podria invalidar dicho procedimiento. Por tltimo, solo en un
caso, vinculado con el régimen de origen, se reconocioé que una empresa tenia el derecho de
exportar sus mercancias gozando de los beneficios del Programa de Liberacion. Sin embargo,

pese a ello, en ninguno de los tres casos analizados se reconocio la posibilidad de que los
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particulares pudieran exigir el resarcimiento por los dafios o perjuicios que les fueron

ocasionados.

Por el contrario, una de las fortalezas del proceso andino de integracion es la posibilidad que
tienen los particulares de acudir de manera directa ante la SGCA y el TICA. Este aspecto
cobra especial relevancia cuando —tal como se evidencié en los tres casos sobre
restricciones, salvaguardias y régimen de origen— la participacion directa de actores del
sector privado fue determinante, no solo para el inicio de procedimientos administrativos y
judiciales supranacionales, sino para modificar la conducta de los estados, proteger sus
intereses e, inclusive, para sentar importantes precedentes jurisprudenciales. Esos precedentes
estaban orientados ademads a reafirmar los compromisos y las obligaciones juridicas de los
estados en la esfera regional, lo que a futuro redunda en la salvaguarda de los intereses

comunitarios.

En ese sentido, no solo se levantaron las restricciones al comercio, la medida de salvaguardia
y las garantias que habian sido aplicadas indebidamente y de manera unilateral, sino que se
reactivo la libre circulacién de mercancias. Del mismo modo, el TJICA tuvo la oportunidad de
establecer con claridad la metodologia que debia seguir y los parametros que debia observar
la SGCA en futuros procedimientos para la calificacion de una medida nacional como una
restriccion indebida al comercio; para autorizar, cuando corresponda, la aplicacion de una
salvaguardia; y, para resolver las discrepancias de criterio de las autoridades nacionales en

materia de origen.

De esta manera, en primer lugar, se generd un escenario de mayor previsibilidad y seguridad
juridica para los actores publicos y privados. En segundo lugar, en el caso especifico del caso
de salvaguardias, la sentencia del TICA constituye un titulo legal y suficiente para que la
empresa afectada y que inici6 el juicio, pueda reclamar la devolucion del cobro indebido y
una indemnizacion por los dafios ocasionados. En tercer lugar, en los casos en materia de
origen, luego de la emision de las Resoluciones de la SGCA, las empresas afectadas tenian la

posibilidad de reclamar la devolucion de las garantias cobradas indebidamente.

Para finalizar, es imprescindible referirse a las controversias ocasionadas por conductas de
particulares, opuestas a los compromisos sobre liberalizacion del comercio, que se
materializaron mediante la interrupcion, de hecho, de los flujos de transporte internacional por
carretera. Si bien en ambos casos la respuesta institucional, tanto del Tribunal Arbitral ad hoc

conformado para ese caso en el Mercosur, como la decision del TICA fue similar, puesto que
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se declaro el incumplimiento de las normas comunitarias por la omision de los estados; en el
caso de la Comunidad Andina, fue la SGCA que, actuando de oficio para salvaguardar los
intereses comunitarios promovio sendas acciones de incumplimiento ante el TJCA. En ese
sentido, se destaca una vez mas la existencia de una instancia altamente legalizada como una
garantia del cumplimiento de los compromisos y obligaciones comunitarias, incluso por sobre

los intereses de los actores publicos y privados de los Paises Miembros.

Lo ultimo demuestra que, tal como se argumenta en la presente investigacion, ante la ausencia
de voluntad politica de los estados para profundizar una iniciativa de integracion regional y
ante los cambios de politica econdmica nacional, los actores publicos y privados que resulten
perjudicados estan dispuestos a judicializar las decisiones de politica nacional, con el fin de
que los mecanismos regionales de solucion de controversias, especialmente cuando son
altamente legalizados, garanticen el reconocimiento y la proteccion de sus intereses,
reencaucen el proceso de integracion econdmica regional y coadyuven a modificar la

conducta de los estados.
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Conclusiones

La integracion regional es un fenémeno politico, econdomico y social complejo, trazado y
perseguido historicamente por lideres de la talla de Simén Bolivar. Es un camino largo y
dificil de transitar, pues como demuestra el paso del tiempo, si bien tiene amplios valles

también presenta escabrosos senderos.

Asi, las paginas de la presente investigacidn mostraron que la jornada integracionista puede
presentar avances y retrocesos, y se requiere perseverancia para encarar los desafios politicos,
econdmicos y juridicos que plantea la construccion de una comunidad con objetivos e
intereses comunes. En ese sentido, al margen de los “efectos sensibles” y los “esfuerzos bien
dirigidos” a los que se referia el Libertador Simon Bolivar en la Carta de Jamaica, iniciativas
como la Comunidad Andina y el Mercosur actuaron como catalizadores institucionales para

alcanzar la unioén regional que nos hace falta.

En ambos procesos de integracion econdmica se buscaba inicialmente promover un mayor
nivel de desarrollo econdmico y social desde el espacio regional, a fin de mejorar las
condiciones de vida de los habitantes de sus paises miembros y constituir una sélida
plataforma de insercion colectiva a la dinamica econdémica global. Para ello, en ambos casos,
se escogid un disefio regional institucionalizado (legalizado y judicializado) con diferente
naturaleza, profundidad y alcance: intergubernamental en el caso del Mercosur y

supranacional en el caso de la CAN.

Después de transcurridas mas de cinco décadas en los Andes y de més de tres décadas en el
Mercosur, en las que se han tenido que sortear turbulencias de distinta indole, atin existen
tareas pendientes en ambas subregiones en aras de alcanzar las metas propuestas en sus

tratados constitutivos.

Los argumentos centrales de esta tesis sostienen que la institucionalizacion de la CAN y el
Mercosur, con diferente naturaleza y niveles de profundidad, no gener6 incentivos suficientes
para consolidar una politica comun de integracion comercial. Asi, prevalecieron las
estrategias comerciales nacionales proteccionistas en el Mercosur y aperturistas hacia terceros
paises en la CAN. Ello gener6 avances y retrocesos en la integracion comercial, asi como
costos y beneficios para los actores publicos y privados nacionales. Ante la ausencia de
voluntad politica estatal para consolidar la integracion regional y frente a los cambios de
estrategia comercial nacional, fueron los actores publicos y privados que resultaron

perjudicados localmente, quienes judicializaron las politicas comerciales nacionales ante
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instituciones regionales, a fin de proteger sus derechos e intereses, reencauzar la integracion

comercial y modificar la conducta de los estados.

Frente a estudios anclados en variables politicas y economicas sistémicas que plantean
condiciones prescriptivas lineales y ordenadas a seguir por los estados, una contribucion de
esta investigacion es la ampliacion de la mirada hacia los intereses de los actores publicos y
privados, su incidencia en las politicas comerciales nacionales y la influencia del debate
doméstico en las decisiones regionales. Un importante hallazgo es que, mas alla de la vigencia
formal de normas o la existencia de instituciones regionales con diferente naturaleza y nivel
de legalismo, son los actores publicos y privados cuyos intereses fueron afectados en el plano
nacional, quienes tienen mayores incentivos para utilizar la estructura institucional regional

judicializada.

Otro hallazgo trascendental es que los mecanismos de solucion de controversias altamente
legalizados, que permiten el acceso directo de los particulares y que actuan con
independencia, imparcialidad, autonomia y eficacia funcional, tienen mayores capacidades
para salvaguardar los intereses comunitarios, generar cambios en las conductas estatales y
proteger los derechos e intereses de quienes acuden a su jurisdiccion. Esta investigacion
contribuye asi a visibilizar el rol de los mecanismos regionales de solucion de controversias
en la consolidacion de la politica de integracion comercial en la CAN y el Mercosur entre

2006y 2019.

En ese contexto y sobre la base del analisis multidisciplinario realizado en esta investigacion
con el proposito de responder a la siguiente pregunta ;De qué manera la legalizacion y
judicializacion de la politica de integracion comercial ha influido en la consolidacion de los
objetivos de la CAN y el Mercosur entre 1996 y 2019? Se realiz6 un desarrollo tedrico junto
con un analisis empirico que permitieron contar con cimientos solidos, sobre los cuales se
asienta la edificacion analitica, conceptual y empirica de esta investigacion que, tomando en
cuenta la perspectiva historica, econdmica e institucional de analisis que ha sido ampliamente
estudiada en la region, planted como argumento inicial que el disefio y ejecucion de la politica
econdmica de los paises miembros de la Comunidad Andina y el Mercosur respondi6 a la
estrategia de profundizacién de sus relaciones comerciales y a la ampliacion de sus flujos
econdmicos, asi como buscaba una insercion conjunta a la economia internacional, mediante

la constitucion de procesos institucionalizados de integracion econdmica.
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De esa forma, se evidencid que, en ambos casos, la integracion regional propuesta estaba
orientada hacia el Regionalismo Abierto con base en principios, normas e instituciones
(legalizacion), que incluian mecanismos subregionales de solucion de controversias
(judicializacion). Como se demostro a lo largo de los capitulos presentados, si bien en
ninguno de los dos casos se alcanzaron todos los objetivos planteados inicialmente, en ambas
subregiones se produjeron avances y retrocesos en los aspectos politicos, institucionales

(juridicos), econdmicos y sociales.

A fin de dar sustento tedrico a dicho argumento, en el primer capitulo de esta tesis se
analizaron los postulados de la teoria de la integracion regional, que incluye la estrategia de
Regionalismo Abierto y el institucionalismo neoliberal, pues fueron los enfoques
preponderantes para explicar las iniciativas de integracion econémica en América del Sur. Del
mismo modo, con el objeto de contrastar esas formulaciones tedricas con la trayectoria de la
Comunidad Andina y el Mercosur, en el segundo capitulo se presentd un estudio historico-

comparativo sobre el camino seguido por ambos procesos.

El estudio desde las miradas teorico-conceptuales e historico-factuales permitié tejer un firme
entramado de argumentos que confirmaron lo sefialado previamente, con relacion al interés de
los estados por llevar adelante iniciativas de integracion econémica en el marco de un
contexto multilateral de apertura comercial y promocion de inversiones; la preferencia de los
actores publicos por regimenes institucionalizados (legalizados y judicializados) de
integracion; y, la decision de seguir la estrategia de Regionalismo Abierto en ambas

subregiones (CAN y Mercosur), a partir de la década de los afios noventa del siglo pasado.

No obstante, el hallazgo mas importante de este estudio a dos bandas (tedrico-conceptual e
histérico-factual) fue el siguiente: El anclaje politico-sistémico y econdémico-comercial sobre
el que se asientan las formulaciones de la teoria de la integracion regional y el
institucionalismo neoliberal, ha generado conclusiones limitadas acerca de la evolucion de la
CAN y el Mercosur. En efecto, cuando se contrastan inicamente las razones que dieron
origen a las iniciativas de integracion, los objetivos planteados inicialmente y los resultados
que efectivamente se alcanzaron, las conclusiones son preponderantemente negativas. Mas
aun, cuando esa evaluacion se formula en términos absolutos de éxito o fracaso, y se utilizan
como parametro de valoracion, una serie de formulaciones prescriptivas que trazan una hoja
de ruta de fases sucesivas a cumplir, de manera lineal y ordenada. Ese enfoque invisibiliza

ademas la dindmica de avances y retrocesos que se presentd en ambas subregiones, la cual fue
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promovida fundamentalmente por la coincidencia o divergencia de intereses de los actores

publicos y privados nacionales, a lo largo del tiempo.

Del mismo modo, se evidenci6 que esas miradas tedricas soslayan la incidencia de la
legalizacion y la judicializacion como fendémenos especificos que merecen un estudio
particular y que constituyen el objeto de estudio de esta tesis. Por otra parte, ambas
perspectivas dejan de lado las explicaciones desde el nivel doméstico, especialmente aquellas
relacionadas con dos aspectos: 1) la influencia de los intereses de los actores publicos y
privados nacionales en el devenir de los procesos de integracion econdémica; y, ii) la
utilizacion de los mecanismos regionales de solucion de controversias por parte de dichos
actores, a fin de proteger sus intereses y de promover el efectivo cumplimiento de los

compromisos estatales.

En consecuencia, fue necesario ampliar la base tedrica conceptual de analisis del fendmeno
del regionalismo y particularmente de la dindmica integracionista de la CAN y el Mercosur.
Dicha ampliacion se orient6d a comprender de manera holistica e integral la influencia de la
legalizacion y la judicializacion de la politica en los espacios regionales, considerando las
caracteristicas historicas, politicas, econdmicas y juridicas de cada estructura institucional

regional.

Asimismo, resulta pertinente profundizar el analisis sobre el funcionamiento de los
mecanismos regionales de solucion de controversias, por medio de los cuales se materializa la
judicializacion de las politicas regionales legalizadas. Por tltimo, se incluy6 también el
analisis acerca de la incidencia de los intereses de los actores publicos y privados en el
espacio regional, en cuanto usuarios de los mencionados mecanismos de solucion de
controversias y promotores de respuestas institucionalizadas (legalizadas y judicializadas) en
el nivel regional, para proteger sus derechos e intereses, reencauzar las iniciativas de

integracion y moldear las conductas de los estados.

Sobre esa base y con el proposito de construir el sustento teoérico multidisciplinario y

empirico sobre el que se apoyan los argumentos centrales de este trabajo.

Al margen de la construccion de un marco tedrico multidisciplinar sobre la base de tres
enfoques: 1) la teoria de la integracion econdmica y la perspectiva institucional neoliberal; i1)
los debates sobre legalizacion y judicializacion de las relaciones internacionales; vy, iii) el
enfoque doméstico de la Economia Politica Internacional - EPI, desde la perspectiva del sur

global; en el desarrollo capitular de la tesis se tratan una serie de temas que buscan abonar a
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una comprension integral y dindmica de la problematica planteada, dar respuesta a las
preguntas de investigacion y proporcionar los fundamentos que sirven de soporte a los

argumentos centrales de esta investigacion.

Asi, como resultado del estudio realizado en el segundo capitulo sobre los avances y
retrocesos en la construccion de un mercado ampliado y la consolidacion de objetivos
comunes en la CAN y el Mercosur, fue posible evidenciar las tensiones entre los esfuerzos
promovidos desde los espacios regionales institucionalizados (legalizados) y las decisiones de
politica econdomica y comercial de los respectivos paises miembros, las cuales se tomaban en
medio de entornos exdgenos y endogenos cambiantes. Se evidencid también que, en muchos
casos, dichas decisiones resultaban permeadas por los intereses de los diferentes actores
publicos y privados nacionales quienes, a su vez, también enfrentaban tensiones en sus

relaciones reciprocas.

Un hallazgo que llama particularmente la atencion es que, de manera contraria a las
expectativas generadas en la CAN y el Mercosur con la adopcion de la estrategia de
Regionalismo Abierto, especialmente en cuanto a la ampliacion de relaciones comerciales con
terceros paises; en ningun caso se alcanzd el consenso requerido para llevar adelante
negociaciones en bloque con socios extrarregionales. En efecto, en desmedro de uno de los
objetivos comunes a ambas regiones, consistente en formular una politica externa comun en
materia comercial, el estudio historico-comparativo realizado en la presente investigacion
demostr6 que prevalecieron los intereses individuales de los actores publicos y que, a la larga,
en ambas subregiones se impuso la agenda de los paises con mayores capacidades
econdmicas: proteccionista (Argentina y Brasil) en el Mercosur, y aperturista (Colombia y

Pert) en la Comunidad Andina.

En el mismo sentido y a contramano de las previsiones del institucionalismo neoliberal, no
fueron las estructuras institucionales —ni intergubernamentales ni supranacionales— ni los
principios comunes —con bajo o alto nivel de legalizacion y precision— los que orientaron la
conducta de los estados hacia el cumplimiento de sus compromisos en cuanto miembros de un
proceso de integracion regional. Por el contrario, no solo prevalecieron los intereses de los
actores publicos que resultaron “ganadores” en el debate subregional; como en ambos casos,
aunque con diferente enfoque, dichos actores lograron consolidar sus preferencias en sendas
normas juridicas regionales, las cuales marcaron la pauta de actuacion de los estados y las

instituciones regionales a futuro.
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En efecto y tal como se senald en el segundo capitulo de esta tesis, en el Mercosur se siguio la
iniciativa de Argentina y Brasil, y se legalizo la obligacion de negociar acuerdos comerciales
con terceros paises de manera conjunta, mediante la Decision N° 32/00 del Consejo Mercado
Comun, bloqueando asi la posibilidad de negociaciones bilaterales. En la CAN, en atencion a
la propuesta de Pert que fue apoyada por Colombia, se adoptd la Decision 598 del CAMRE
que permiti6 la negociacion de acuerdos comerciales bilaterales con terceros paises. En la
practica, fueron Colombia y Pert los que mas acuerdos bilaterales suscribieron entre 2006 y

2019, inclusive con paises y regiones desarrolladas como Estados Unidos y la Unién Europea.

Ambas decisiones generaron frustracion en los actores publicos y privados de Paraguay y
Uruguay en el Cono Sur y de Bolivia y Ecuador en los Andes. Asimismo, en ambas
subregiones se profundiz6 la brecha entre dos visiones opuestas de insercion a la economia
global. Esa circunstancia condicion6 de forma negativa la continuidad de las negociaciones
intra-bloque y pese a algunos esfuerzos infructuosos de las estructuras institucionales
subregionales (intergubernamentales y supranacionales), en ambas subregiones fueron
mayores los retrocesos que los avances entre los anos 2006 y 2019. En efecto, en la CAN se
dejo sin efecto el Arancel Externo Comun y en el Mercosur no fue posible asegurar la entrada
en vigencia de un c6digo aduanero comun, instrumento indispensable para avanzar hacia la

consolidacion de la unidon aduanera mercosuriana.

Los hallazgos descritos respaldan el segundo argumento central propuesto en esta tesis, con el
cual se responde a la primera pregunta subsidiaria que guia la investigacion. En tal sentido, se
puede afirmar que la legalizacion en la CAN y el Mercosur, en cuanto procesos de integracion
economica, a través del establecimiento de una estructura normativa e institucional
intergubernamental o supranacional (oferta) —segun el andlisis sobre los presupuestos
teoricos que sostiene cada estructura— no fue suficiente para alcanzar los objetivos
propuestos en el Acuerdo de Cartagena ni en el Tratado de Asuncion. Esto demuestra que, no
fue posible generar los incentivos necesarios para profundizar la integracion (demanda). De
esta manera, en el &mbito de las relaciones comerciales prevalecieron las estrategias
nacionales —proteccionistas en algunos casos y aperturistas hacia terceros paises, en otros—
formuladas en el marco de un contexto internacional determinado y sobre la base de la
estructura doméstica y los intereses de los actores publicos y privados nacionales, aspecto que
generd una serie de costos y beneficios para cada uno de esos actores y para el propio proceso

de integracion.
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Resulta evidente que solo es posible construir ese argumento, si se incluye en el estudio del
regionalismo andino y mercosuriano el nivel de analisis doméstico, a fin de comprender la
forma en que los intereses de los actores publicos y privados nacionales incidieron en las
decisiones regionales. En la misma direccion, resulta util el enfoque de ganancias y pérdidas
que propone la EPI doméstica, ya que tal como se evidenci6 en los capitulos 3 y 4, los actores
publicos y privados que resultan “perdedores” en el debate nacional acerca de la orientacion
de una determinada politica comercial, tienen los incentivos suficientes para judicializar el
debate acerca de la implementacion de esa politica comercial local ante instituciones

regionales legalizadas.

De esta manera y con el proposito de comprender de qué manera la judicializacion de la
politica en la CAN y el Mercosur influy6 en el cumplimiento de compromisos por parte de los
Estados Miembros, més all4 de los intereses de los actores publicos y privados, en el capitulo
3 se estudi¢ el disefio, la estructura y el funcionamiento de los mecanismos de solucion de
controversias de la Comunidad Andina y el Mercosur. Asi se profundiz6 el andlisis sobre la
dimension de la judicializacion de la politica de integracion comercial en el espacio regional,

siempre en clave comparada.

A través del estudio de la estructura funcional en ambas subregiones, se evidencié que, por un
lado, el Mercosur cuenta con un nivel leve de institucionalizacién intergubernamental y con
un sistema arbitral que demuestra una legalizacion (suave) de baja intensidad. Por otra parte,
se demostrd que la CAN cuenta con un nivel alto de institucionalizacion supranacional y con
un grado de legalizacion completa (dura) de alta intensidad, que llega inclusive a los niveles
de legalizacion transnacional por el amplio acceso a la justicia de los estados, los dérganos

comunitarios, los agentes economicos del sector privado y los ciudadanos andinos.

En ese sentido, un hallazgo del tercer capitulo es que en los Andes se ha constituido una
verdadera “Comunidad de Derecho”, la cual estd anclada también en la independencia,
autonomia, imparcialidad y eficacia funcional del mecanismo andino de solucion de
controversias. Este Gltimo aspecto ha contribuido, ademas, a fomentar la ampliacion paulatina
de la utilizacioén de ese mecanismo, habiendo llegado el Tribunal Andino a ser reconocido

como la tercera corte internacional mas activa del mundo.

De manera contraria, se ha evidenciado que en el Mercosur unicamente se ha constituido un
espacio legalizado de baja intensidad, con un mecanismo arbitral de solucion de conflictos de

naturaleza intergubernamental, el cual se retine esporadicamente y limita el acceso a la
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justicia subregional de los particulares. En consecuencia, dicho espacio no ha generado
incentivos para que los actores publicos y menos los actores privados que actian en el
mercado ampliado mercosurefio, judicialicen sus disputas locales en el foro regional. Aspecto
que, se puede afirmar, ha causado la paralisis del sistema de solucion de disputas y, en

consecuencia, ha mermado su nivel de influencia en la region.

El estudio realizado en el capitulo 3 se complement6 con valiosa evidencia empirica acerca de
la utilizacion de los mecanismos de solucioén de controversias en la CAN y el Mercosur,
mediante el andlisis detallado de ocho casos vinculados con disputas que afectaron las
relaciones comerciales al interior de ambos bloques. El estudio de casos comparado fue el
objeto del capitulo 4 de esta investigacion y permitié evidenciar las diferencias en cuanto a la
gran influencia de la Secretaria General de la Comunidad Andina y el Tribunal Andino como
estructuras institucionales que actian, con independencia y autonomia, en funcioén de los
intereses comunitarios. Del mismo modo, pudo apreciarse la influencia moderada que tuvo la
Comision de Comercio del Mercosur, asi como los Tribunales Arbitrales ad hoc del
Mercosur, en cuya actuacion —sobre todo en el caso de la Comision— fue posible constatar

una légica intergubernamental de representacion de intereses estatales.

Gracias al analisis comparado de casos fue posible demostrar también cual fue el rol de los
actores del sector publico y privado en la construccidn de criterios juridicos interpretativos y
lineas jurisprudenciales que orientaron, encauzaron o corrigieron las decisiones politicas de
los paises en ambos bloques. Especialmente, en momentos en los que se produjeron cambios
en la orientacion de las politicas econdmicas y comerciales nacionales que afectaron los
derechos e intereses de los actores del sector privado y pusieron en riesgo el cumplimiento de
los objetivos comunes propuestos inicialmente. Por tltimo, se identificaron las dificultades
que tuvieron que enfrentar esos mismos actores en los Andes y en el Cono Sur y las

limitaciones institucionales que tuvieron sus actuaciones.

Con los elementos de analisis descritos fue posible determinar cudles son las condiciones,
bajo las cuales, los mecanismos de solucion de controversias de la CAN y el Mercosur fueron
capaces de salvaguardar los intereses comunitarios, generar cambios en el comportamiento de

los estados y en los intereses de los agentes econdomicos del sector privado.

Al efecto, resulta pertinente destacar el contraste entre los hallazgos del estudio empirico
realizado en el capitulo cuarto de esta investigacion con las formulaciones tedricas, cuyos

preceptos se desarrollaron en el primer capitulo del presente estudio.
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En ese ejercicio de contraste, resulta evidente una vez mas que las proposiciones planteadas
desde la teoria de la integracion regional —reforzadas mediante la estrategia de Regionalismo
Abierto— presentan limitaciones para explicar la resiliencia demostrada por iniciativas
integracionistas que no lograron alcanzar sus propdsitos mayores, pero que, sin embargo, se

nutrieron y de algun modo se fortalecieron con sus avances y retrocesos.

De acuerdo con el planteamiento que subyace a la teoria de integracion regional, es previsible
que, ante la decision politica de un grupo de estados de formar parte de un proceso de
integracion regional, se definan con claridad los objetivos comunes que serviran de guia a esa
iniciativa, objetivos que como se ve son preponderantemente econdmicos. Asi, el primer
punto sobre el que se asienta la agenda comun serian los aspectos comerciales y la propia
dindmica integracionista generaria la ampliacion tematica hacia un programa econdémico de
mayor alcance. Para lograr estos objetivos, se encarga la conduccion del proceso de
integracion regional a una estructura institucional regional (intergubernamental o

supranacional), la cual asume la responsabilidad de su implementacion.

En consecuencia, desde esa perspectiva se privilegia el enfoque de andlisis up to down o de
arriba hacia abajo, en la tentativa de demostrar que prevalecen las decisiones de politica
publica nacional disefiadas en las mas altas esferas gubernamentales — en funcion de los
intereses del proyecto politico que detenta el poder en un contexto determinado— frente a los
intereses de los actores privados, quienes serian inicamente receptores de esa decision
politica y no tienen la oportunidad de participar en la toma de decisiones.!** En la misma
linea, se encarga la ejecucion de esas decisiones politicas nacionales a instituciones regionales
y se asume que su intervencion seria suficiente para asegurar el avance del proceso de
integracion regional. Es decir, se confia en que un proceso de institucionalizacion sélida en el
nivel regional constituiria una base suficiente para que los procesos de integracion funcionen

adecuadamente y alcancen sus objetivos.

Al respecto, si bien en la CAN y en el Mercosur se consolidaron compromisos a través de
sendos “Programas de Liberaciéon” como instrumentos de politica comercial comun, esa

decision gubernamental asumida en un momento y en un contexto determinado, acompafada

134 En relacion con lo manifestado en el segundo capitulo de esta tesis, existen evidentemente algunos actores del
sector privado con mayores posibilidades materiales de influir en la toma de decisiones a nivel nacional, sea
porque forman parte de las principales estructuras industriales o productivas nacionales, o porque son
inversionistas nacionales o extranjeros que han logrado consolidar una relacion de largo plazo con el Estado
justamente en su calidad de industriales o inversores, o porque de alguna manera, tienen al alcance a
mecanismos de lobby o negociacion politica con los actores del sector publico. También queda claro que no
todos los actores del sector privado tienen esa posibilidad o capacidad.
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de su correlato en el nivel regional, mediante el desarrollo normativo e institucional, no fue
suficiente para generar una dindmica de mayor integracién comercial y econémica intrazona.
Por el contrario, como se demostro6 en el analisis empirico de esta investigacion, en diversas
ocasiones prevalecieron las decisiones nacionales de politica comercial asumidas de manera
unilateral. Esto sucedio, pese a que resultaban contrarias a una decision politica primigenia de
formar parte de un proceso de integracion regional y a los compromisos y obligaciones

juridicas asumidas en tal virtud.

En ese sentido, el estudio del cuarto capitulo demostrd, a través de la evidencia empirica, que
mas alld de una decision politica inicial de un grupo de estados —en virtud de la cual se
asumieron compromisos y desafios comunes en el escenario regional— es factible sefialar que
los procesos de integracion se mueven en escenarios dindmicos y politicos que giran en torno
a cada contexto nacional y que, por lo tanto, son heterogéneos y multicausales. De tal manera
que el impulso politico inicial no resulta suficiente para alcanzar y, sobre todo, para mantener
niveles de cohesion entre los estados que aseguren un avance constante y lineal de una

iniciativa integracionista.

Es posible afirmar aquello, pues si bien existe una decision comun inicial en la esfera
regional, la alternancia democratica del poder en el escenario local y los cambios en los
intereses de los actores publicos y privados nacionales inciden en el desarrollo, actuaciones y
retos de un proceso de integracion. Por ello, sale a la luz que estos cambios en los escenarios
politicos domésticos, en algunos casos generan avances, pero es evidente que, en otros,

pueden ocasionar retrocesos.

En el mismo sentido, si bien la influencia de las estructuras institucionales, especialmente de
los mecanismos de solucion de controversias (intergubernamentales o supranacionales) varia
en funcion del nivel de legalismo o judicializacion alcanzado en cada proceso, no es menos
evidente que dicha influencia puede crecer o disminuir, de acuerdo con los incentivos que

tienen los actores publicos y privados para judicializar sus pretensiones.

Al respecto, debe considerarse que la variacion en la dindmica del ejercicio del poder a nivel
nacional —que ocasiona ganancias y pérdidas— genera también incentivos para que aquellos

actores publicos y privados que se sientan “perdedores” en el debate nacional en cuanto a la
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definicion de una politica comercial nacional, consideren la opcion perfectamente viable!3® de

judicializar sus demandas en el escenario regional.

De esta manera, si como producto de esos incentivos se promueve la accion institucional
regional —con base en un sistema institucionalizado de normas y procesos judiciales o
arbitrales— y se obtiene una respuesta favorable (Sentencia o laudo arbitral), a través de la
cual es posible exigir juridicamente el cumplimiento de los compromisos inicialmente
asumidos por los estados; es admisible afirmar que surge una dinamica bottom-up, o de abajo
hacia arriba, por la cual, se retoma el impulso integracionista como consecuencia de la accion
de los destinatarios (actores privados) de las decisiones de politica comercial traducidas en
normas juridicas. En ese sentido, frente a los retrocesos causados por actores publicos, son los
intereses de los actores privados los que tienen la capacidad de promover la accion
institucional regional, con el propdsito de frenar esos retrocesos y, en el mejor de los casos,

retomar la senda de avances de la integracion regional.

De esta manera, es patente que en América del Sur la realidad rebas6 las predicciones de la
teoria de la integracion regional y de las formulaciones prescriptivas que orientaron la

estrategia de Regionalismo Abierto.

Si se realiza el mismo ejercicio de contraste tedrico, esta vez con base unicamente en el
anclaje institucionalista neoliberal, se encuentran limitaciones similares. En efecto, tal como
se evaluo en el capitulo 2 de esta investigacion, las estructuras apoyadas en principios, normas
e instituciones, tanto de naturaleza intergubernamental como supranacional, resultaron
insuficientes a la hora de promover una accién conjunta y cohesionada de las estructuras
politicas e institucionales nacionales, en procura de alcanzar los resultados que habian

motivado el inicio de iniciativas integracionistas en los Andes y en el Cono Sur.

Por lo tanto, los hallazgos del estudio empirico (capitulo 4) confirman esa dinamica, puesto
que, en ausencia de una influencia mayor de los esquemas institucionales subregionales,
fueron una vez mas los intereses de los diferentes actores publicos y privados nacionales, los
que generaron el movimiento de los anquilosados engranajes institucionales del nivel

regional.

135 En aquellos casos en los que dichas demandas o pretensiones se apoyen en compromisos u obligaciones
juridicas asumidas previamente por los Estados, en el marco de un proceso institucionalizado de integracion
regional.
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En la misma linea, y tal como se sefial6 en el capitulo 1, es relevante mirar también hacia las
variables domésticas (institucionales y societales) que explican las tensiones que surgen a
nivel nacional en el momento de formular politicas piblicas en materia econdmica. Asi, sera
posible observar que como resultado de esas tensiones que se traducen en negociaciones
internas de politica comercial, algunos actores resultaran “ganadores” y otros “perdedores”.
Los “perdedores” de ese debate resultan ser los actores que tienen mayores incentivos para
activar las estructuras institucionales regionales en defensa de sus intereses, especialmente
cuando se les reconoce legitimidad activa para acudir de manera directa, por ejemplo, a

mecanismos regionales de solucion de controversias.

En una tentativa de realizar un analisis contra factual, quizas en ausencia de esos movimientos
que fueron impulsados sobre todo en el caso andino por los actores del sector privado, se
puede aseverar que la paralisis del sistema regional hubiese sido atin mayor. En efecto y tal
como se demostro en el presente estudio, pese al impulso inicial de la Secretaria General de la
Comunidad Andina en sus primeros 10 afios de funcionamiento (1996 a 2006), a partir del
afio 2007 y hasta el afio 2019, su influencia se redujo notablemente, especialmente en cuanto
al ejercicio oficioso de su competencia de vigilancia y control. Lo propio ocurri6 en la costa
atlantica, ya que ante la falta de incentivos para que los actores privados intervengan de
manera directa ante el mecanismo de solucion de controversias en el Mercosur, este
mecanismo simplemente dejé de ser utilizado y, en consecuencia, se redujo sustancialmente
su capacidad de incidencia en el proceso integrador mercosuriano, tal como quedo6 expresado

anteriormente.

De acuerdo con los argumentos planteados en esta investigacion y su sostén teorico
multidisciplinar, asi como en virtud de la comparacion empirica, se dirigi6 el lente de la
investigacion hacia los aportes de la legalizacion y judicializacion de la politica en el espacio
regional, a fin de profundizar el andlisis institucionalista. Con el fin de comprender mejor
ambos aspectos, se acudi6 también al enfoque de EPI doméstica, para destacar la influencia
que tienen los intereses de los actores publicos y privados, especialmente en el marco de
procesos institucionalizados de integracion, en los que es posible judicializar decisiones
politicas locales. Asi, se aboga una vez mas por la utilizacion de un marco analitico
multidisciplinario que tome en cuenta las variables politicas, econdmicas e institucionales
(juridicas), con énfasis en los intereses de los actores ptblicos y privados, en clave de

ganancias y pérdidas.
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De esta manera se ve que la perspectiva multidisciplinaria propuesta es un terreno fértil para
explicar como, frente a escenarios de paralisis de las iniciativas regionales o frente a
retrocesos ocasionados por los intereses de determinados actores publicos y privados
nacionales, surgen incentivos que promueven la accion en el plano regional, de aquellos
actores (publicos y privados) que resultan ser perjudicados o sufren pérdidas en la esfera
nacional, por la adopcion de una determinada politica comercial local. Dicha accion
promueve una respuesta de la institucionalidad regional, la cual —dependiendo del grado de
legalizacion y judicializacion de un proceso integrador— tiene la capacidad de modificar la
conducta de los estados, salvaguardar los intereses comunitarios e, inclusive, tutelar los
derechos e intereses de los particulares. Todo lo cual, genera una dindmica de avances en la

integracion.

La evidencia empirica sostuvo este entendimiento, puesto que, frente a decisiones
gubernamentales que establecieron restricciones al comercio, que pusieron en vigencia
salvaguardias injustificadas o que desconocieron las reglas comunes sobre el régimen de
origen de las mercancias, los actores del sector privado que resultaron perjudicados en el
escenario local, no dudaron en acudir a la estructura institucional regional. Es evidente que,
las respuestas obtenidas fueron disimiles en virtud de los diferentes niveles de legalizacion y
judicializacion. No obstante, resulta patente también que la accidn (en el escenario regional)
de los actores del sector privado que habian perdido una batalla en su propio territorio, motivo
la reafirmacion de los objetivos integracionistas, especialmente en cuanto a la politica de
integracion comercial. Sirvid también como un recordatorio para los paises involucrados
acerca de sus compromisos iniciales y, en definitiva, aunque tan solo momentaneamente,

impulsé nuevamente el motor de la integracion.

Por tltimo y considerando los beneficios del disefio metodologico del estudio de casos
comparados que se realizé en el capitulo 4, fruto del cual, fue posible identificar un caso que
se aparta de las formulaciones tedricas que sustentan el estudio, se evidenci6 otro hallazgo

interesante que se detalla a continuacion.

Segun la perspectiva institucionalista liberal, e inclusive de acuerdo con el enfoque de
legalizacion y judicializacion de la politica de integracion comercial, los esquemas
institucionales supranacionales —con altos niveles de precision en las obligaciones asignadas
a los estados y con un alto nivel de delegacion de competencias de control sobre el

cumplimiento de esas obligaciones, especialmente en 6rganos jurisdiccionales permanentes—
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tiene mayores capacidades y posibilidades de preservar los intereses comunes y moldear las
conductas de los estados. No obstante, la evidencia empirica demostr6 que, frente a un
problema similar en las dos subregiones en estudio, el cual ocasiond la interrupcion de la libre
circulacion del transporte terrestre de pasajeros y mercancias, la respuesta de los mecanismos

de solucion de controversias intergubernamental y supranacional fue practicamente idéntica.

Sobre el particular, corresponde destacar ademas que, en ambos casos, los retrocesos en
cuanto a la liberalizacion del servicio de transporte transfronterizo fue consecuencia de la
prevalencia de intereses de actores del sector privado. A ello se sumo, en ambos casos
también, la omision de los actores del sector publico que no fueron capaces de resolver el

problema en el nivel nacional.

Frente a ello, fueron los actores publicos del pais que mas perjuicios sufrio, en el caso del
Mercosur, los que activaron el mecanismo de solucion de disputas. En el caso andino, ante la
prevalencia de intereses de los actores del sector privado y frente a la omision de los actores
del sector publico que estaba ocasionando estos retrocesos, fue una instancia institucional
comunitaria la que tom¢ la batuta y promovi6 el pronunciamiento del Tribunal Andino, el
cual, en cumplimiento de su actividad misional restaurd la libre circulacion de personas y
mercancias en la subregion vis a vis restaurd una dindmica de avance en la integracion

regional.

Todo lo mencionado en este acépite de conclusiones generales abona a la respuesta a la
pregunta central de investigacion que guio este trabajo y lleva a ratificar los otros dos
argumentos centrales de esta tesis, en el sentido de que los intereses de los actores privados
son dindmicos y heterogéneos, y se constituyen en un escenario de tension permanente entre
quienes se benefician por el status quo (ganadores) y buscan mantenerlo; y, aquellos
(perdedores) que ejercen presion para lograr cambios normativos e institucionales, tanto en el
marco de las negociaciones que se producen en sede nacional y que concluyen con una
decision de politica comercial, como a través de la utilizaciéon de mecanismos regionales de
solucion de controversias (judicializacion), por medio de los cuales se cuestiona la legalidad y
validez de dichas decisiones politicas, a la luz de los compromisos internacionales del estado
(legalizacion). A su vez, los intereses de los diferentes actores publicos no siempre estan
alineados o cohesionados y no necesariamente representan una posicion unica en el contexto

regional de integracién comercial.
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Por otra parte, resulta evidente también que, en el marco de procesos institucionalizados de
integracion regional, los estados asumen compromisos y obligaciones juridicas vinculantes de
distinto alcance (legalizacion) y deciden someterse a la jurisdiccion de mecanismos regionales
de solucién de disputas o controversias (judicializacion). En ese contexto y ante la ausencia
de voluntad politica de los estados para profundizar una iniciativa de integracion regional y
frente a los cambios de politica comercial nacional, los actores publicos y privados locales
que resulten perjudicados por esos cambios pueden optar por judicializar una decision de
politica comercial nacional ante instituciones regionales. El propdsito de judicializar las
politicas comerciales nacionales es que los mecanismos regionales de solucion de disputas o
controversias garanticen el efectivo reconocimiento y proteccion de sus derechos e intereses,
reencaucen el proceso de integracion econdmica regional y coadyuven a modificar la

conducta de los estados.

A lo anterior, debe agregarse que la independencia, imparcialidad, autonomia y eficacia
funcional de los mecanismos regionales de solucidon de disputas o controversias es un factor
preponderante para asegurar que la judicializacion funcione como un verdadero catalizador de
la legalizacion en los procesos de integracion econdémica regional, y para garantizar el
efectivo cumplimiento de los compromisos y obligaciones comunes asumidas por los paises,
mas alla del cambio de orientacion politica de los gobiernos nacionales y de la divergencia de

intereses entre los actores del sector privado.

Si bien a lo largo del texto, que es el resultado de una reflexiva y detallada investigacion,
salieron a la luz diferentes elementos de analisis que profundizan en el abordaje de las
perspectivas politicas, econdmicas y juridicas de los procesos de integracion regional, los

aportes fundamentales de esta tesis doctoral se pueden sintetizar en tres ejes.

El primero de ellos se centra en la formulacion de planteamientos tedrico-criticos para
estudiar los procesos de integracion regional, no solo desde una vision econdmica comercial
ni unicamente desde una mirada juridica formal, sino a partir de la construccion de un
enfoque multidisciplinario que —desde el Sur Global—, considere también los aspectos
politico-institucionales y los intereses de los actores publicos y privados. Con ello se aporta
en la ampliacion del corpus critico y se lo enriquece con el tejido arménico de conceptos que

se originan en diversas ciencias y enfoques epistemologicos.

El segundo eje de aportes se evidencia a través de la elaboracion de explicaciones teorico-

institucionales sobre la influencia de la legalizacion y la judicializacion de la politica en los
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procesos de integracion regional. No obstante que este enfoque proviene de estudios
realizados en los paises del Norte y se concentra en el andlisis de instituciones multilaterales,
en este estudio se lo extrapola al ambito regional para generar un debate que permita
profundizar el analisis de ambos conceptos en distintos niveles y escenarios. Asimismo, esta
investigacion se apropia de esos conceptos y de otras categorias inmanentes, con el fin de
nutrir investigaciones multidisciplinarias futuras sobre los instrumentos regionales. Otra
caracteristica de esta mirada es que se realiz6 un estudio acerca de la legalizacion y la
judicializacion de la politica regional en un contexto interbloques de integracion econdmica.
Dicho estudio ocupa un espacio relevante en esta investigacion y robustece el analisis sobre el

funcionamiento de los instrumentos y las instituciones de caracter regional.

El tercer eje concentra su aporte en el campo empirico definido, el cual, fundado en la vasta
teoria revisada, el analisis historico comparado y en el debate de los postulados tedricos con
los argumentos centrales que orientan la investigacion, dibuja un esquema analitico y
reflexivo destinado a exponer la evidencia empirica sobre el rol que cumplen los mecanismos
de solucidn de controversias, tanto en la consolidacion de objetivos comunes como en la
garantia de los derechos e intereses de los actores publicos y privados en contextos regionales.
Es decir, a partir de la metodologia del estudio comparado de casos, se logré un estudio
analitico profundo que atraviesa desde la revision documental del texto inerte de las normas
juridicas, pasa por el estudio sobre la actuacion de los diferentes agentes estatales y
econdmicos, la cual fue guiada o limitada por los distintos ordenamientos juridicos regionales
y nacionales, y concluye con una interpretacion que el autor propone sobre las afectaciones
reales que esa dindmica genero en los diferentes actores que intervienen en los procesos de

integracion regional.

Por ultimo, es posible delinear una agenda de investigacion futura que encuentre sustento en
alguno de los tres aportes centrales de esta investigacion. Asi, con base en los planteamientos
teorico-criticos que fueron formulados a partir de un enfoque multidisciplinario, se pueden
buscar explicaciones desde el Sur Global, sobre el grado de implementacion de diferentes
compromisos regionales, en aspectos que trasciendan a la integracion econdémica y transiten,
por ejemplo, por el estudio de compromisos especificos en materia laboral, migratoria o de

seguridad social.

Del mismo modo, las explicaciones tedrico-institucionales sobre la influencia de la
legalizacion y la judicializacion de la politica en los procesos de integracion regional, puede

servir de punto de partida para el estudio de otras iniciativas regionales que surgen en el Sur
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Global y que enfrentaran el debate sobre qué camino seguir, si el de alta o baja legalizacion y

judicializacion de la politica en los espacios de integracion regional.

El estudio empirico de casos comparados, anclado en una vision holistica e integral de los
aspectos politicos, juridicos y econdmicos que subyacen a una disputa, no solamente
constituye una valiosa herramienta metodologica de analisis, como genera una amplia gama
de posibilidades para los futuros estudios sobre el rol que desempenan los mecanismos

regionales de solucidn de controversias en distintos &mbitos y materias.

287



Referencias

Abebe, Daniel, y Tom Ginsburg. 2019. “The dejudicialization of international
politics?” International Studies Quarterly, 63.3: 521-530.

Abbott, Kenneth W., Robert O. Keohane, Andrew Moravcsik, Anne-Marie Slaughter y
Duncan Snidal. 2000. “The concept of legalization”. International organization, 54.3:
401- 419.

Abbott, Kenneth W. y Duncan Snidal. 2000. “Hard and soft law in international governance”
International organization, 54 (3): 421-456.

Abbott, Kenneth W., y Benjamin Faude. 2021. “Choosing low-cost institutions in global
governance.” International Theory: 13.3: 397 - 426.

Actis, Esteban. 2016. “Qué fue primero, el huevo o la gallina? Politica exterior e
internacionalizacion de capitales en Brasil bajo los gobiernos de “Lula” Da Silva.”
POSTData 21, N°2: 393 - 432,

Allee, Todd, y Manfred Elsig. 2016. “Why do some international institutions contain strong
dispute settlement provisions? New evidence from preferential trade agreements.” The
Review of International Organizations, 11: 8§9-120.

Alt, James E., y Michael Gilligan. 1994 “The political economy of trading states: Factor
specificity, collective action problems and domestic political institutions.” Journal of
Political Philosophy, 2.2: 165-192.

Alter, Karen. 2014. The new terrain of international law: Courts, politics, rights. Princeton:
Princeton University Press.

Alter, Karen J., y Laurence R. Helfer. 2017. Transplanting international courts: The law and
politics of the andean tribunal of justice. Oxford: Oxford University Press.

Alter, Karen J., y Liesbet Hooghe. 2016. “Regional dispute settlement Systems.” en Tanja A.
Borzel/Thomas Risse (eds.), Oxford Handbook of Comparative Regionalism. Oxford:
Oxford University Press: 538 - 558.

Alter, Karen J., Emilie M. Hafner-Burton, y Laurence R. Helfer. 2019. “Theorizing the

judicialization of international relations.” International Studies Quarterly, 63.3: 449 -
463.

Amaral Junior, Alberto. 2013. “Reflexdes sobre a solucao de controvérsias do Mercosul.”
Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision 1.1: 13 - 28.

Balassa, Bela. 1961. The Theory of Economic Integration. Homewood, Ill: Richard D. Irwin.
Baldwin, Richard E. 1997. “The causes of regionalism.” World Economy, 20.7: 865-888.

Banco Mundial. 2000. Trade blocs. A World Bank Policy Research Report. Washington,
D.C.: The World Bank.

Bas Vilizzio, Magdalena. 2013. Solucion de controversias en el Mercosur: Andlisis de
resultados 2004-2011 desde una perspectiva juridico-politica. Montevideo: Ediciones
Universitarias.

Bas Vilizzio, Magdalena. 2014. “De caminos y controversias: el MERCOSUR a diez afios de
la entrada en vigor del Protocolo de Olivos”. Comentario Internacional. Revista del
Centro Andino de Estudios Internacionales 14 (2014): 53-72.

288



Bennett, Andrew, y Colin Elman. 2007. “Case study methods in the international relations
subfield.” Comparative political studies 40.2: 170-195.

Bergsten, C. Fred. 1997. Open regionalism. No. 97. Washington, DC: Institute for
International Economics.

Beverelli, Cosimo., Alexander Keck, Mario Larch, y Yoto V. Yotov. Institutions, trade and
development: A quantitative analysis. CESifo Working Paper, No. 6920.

Bhagwati, Jagdish. “The case for free trade.” Scientific American, 269.5: 42-49.

Bhagwati, Jagdish, Jaime de Melo y Arvind Panagariya. 2000. New Dimensions in Regional
Integration: 22

Banco Interamericano de Desarrollo. 2001. Competitividad: el motor del crecimiento:
progreso economico y social en América Latina. Washington, DC.

Blokker, Niels. 2015. The governance of international courts and tribunals: Organizing and
guaranteeing independence and accountability - A appeal for research. European
Society Of International Law. Conference Paper N°. 5/2015.

Bouzas, Roberto, y Jaime Ros. 1994. Economic integration in the western hemisphere. Notre
Dame: University of Notre Dame Press

Bouzas Roberto y Soltz Hernan. 2002. Instituciones y mecanismos de decision en procesos de
integracion asimétricos: el caso MERCOSUR. Hamburgo: Institut Fiir Iberoamerika-
Kunde.

Bown, Chad P., Daniel Lederman, Samuel Pienknagura, y Raymond Robertson. 2017. Better
Neighbors: Toward a renewal of economic integration in Latin America. Washington,
DC: World Bank Publications.

Bricefio Ruiz, José. 2013. “Ejes y modelos en la etapa actual de la integracion econdmica
regional en América Latina.” Estudios Internacionales. Santiago de Chile. 45.175: 9-
39.

Broude, Tomer, Marc L. Busch, y Amelia Porges (eds.). 2011. The politics of international
economic law. Cambridge: Cambridge University Press.

Briitsch, Christian y Dirk Lehmkubhl (eds.) 2007. Law and legalization in transnational
relations. Vol. 54. Londres: Routledge.

Bueno Martinez, Patricio y Alejandro D. Perotti. 2005. “La teoria del acto aclarado
(Resulta necesaria su aplicacion en el marco de la interpretacion prejudicial andina?.”
Dikaion 19.14: 133-152.

Busch, Marc L., y Krzysztof J. Pelc. 2011. “Ruling not to rule—the use of judicial economy by
WTO panels.” The politics of international economic law. Cambridge: Cambridge
University Press, 257 - 279.

Caetano, Gerardo. 2021. “El primer Mercosur y la flexibilizacion. Antecedentes utiles para la
reflexion (1991-2001).” Relaciones internacionales, 30.60: 73-92.

Carr, E. H., y Michael M. Cox. 1939. The Twenty Years Crisis, 1919-1939: Reissued with
New Introduction. Londres: Palgrave Macmillan.

Casas Gragea, Angel Maria. 2003. El modelo regional andino: enfoque de economia politica
internacional. Quito: Editorial Abya Yala.

289



Casas Gragea, Angel Maria. 2005. “Integracion regional y desarrollo en los paises andinos.”
Quito: ETEA/Corporacion Editora Nacional/Universidad Andina Simén Bolivar, Sede
Ecuador.

CEPAL, NU. 1994. El regionalismo abierto en América Latina y el Caribe: la integracion
economica al servicio de la transformacion productiva con equidad. Santiago de
Chile: Cepal.

Chodora, Tom/McCarthy-Jone, Anthea. 2013. “Post-Liberal Regionalism in Latin America
and the Influence of Hugo Chavez”. Journal of Iberian and Latin American Research,
19,2: 211 - 223.

Cohen, Benjamin J. 2008. “The international monetary system: diffusion and ambiguity.”
International Affairs, 84.3: 455 - 470.

Dabeéne, Olivier. 2012. “Explaining Latin America’s fourth wave of regionalism.” Regional
integration of a third kind. Trabajo presentado en LASA, San Francisco.

De la Balze, Felipe. 2000. “El destino del MERCOSUR: entre la unién aduanera y
la integracion imperfecta”. El futuro del MERCOSUR entre la retorica y el
realismo. Buenos Aires: ABA-CARL

De Lombaerde, Philippe. 2000. “La economia politica de la politica comercial en Colombia:
la influencia de los gremios en la formulacion de la politica comercial.” Colombia
internacional 48: 78 - 110.

Deutsch, Karl, Sidney A. Burrell, Robert A. Kann, Maurice Jr. Lee; Martin Lichterman, R. E.
Lindgren, F. L. Lorwenheim, and R. W. VanWagenen. 1957. Political Community and
the North Atlantic Area: International Organization in the Light of Historical
Experience. Princeton, New Jersey: Princeton University Press.

Devlin, Robert, y Antoni Estevadeordal. 2001. Que hay de nuevo en el nuevo regionalismo de
las Américas?. Vol. 7. BID-INTAL.

Dixit, Avinash K., y Joseph E. Stiglitz. 1977. “Monopolistic competition and optimum
product diversity.” The American economic review 67.3: 297 — 308.

Dunoff, Jeffrey L. y Mark A. Pollack, 2013. “Legitimacy in international law and
international relations.” Interdisciplinary perspectives on international law and
international relations: The state of the art: 321 - 341.

Espinosa, Cristian. 1995. El ingreso del Ecuador a la Organizacion Mundial del Comercio.
Revista AFESE N° 25.

Ethier, Wilfred J. 1998. “The new regionalism.” The economic journal 108.449: 1149-1161.

Feinberg, Richard E. 2002. “Regionalism and domestic politics: US-Latin American trade
policy in the Bush era.” Latin American Politics and Society 44.4: 127-151.

Felicity Vabulas, y Duncan Snidal. 2011. “Informal Intergovernmental Organizations
(IIGOs).” APSA 2011 Annual Meeting Paper.

Ferejohn, John. 2002. Judicializacion de la politica, politizacion de la ley. Revista Mexicana
de Ciencias Politicas y Sociales 45.184: 1.

Finnemore, Martha, y Stephen J. Toope. 2001. “Alternatives to legalization: Richer views of
law and politics.” International Organization 55.3: 743-758.

290



Frieden, Jeffry A., y David A. Lake. 2005. “International relations as a social science: rigor

and relevance.” The Annals of the American Academy of Political and Social Science
600.1: 136 - 156.

Froese, Marc. 2018. Sovereign rules and the politics of international economic law. Londres:
Routledge.

Fujita, Masahisa, Paul R. Krugman, y Anthony Venables. 2001. The spatial economy: Cities,
regions, and international trade. Cambridge: MIT press.

Furlong Paul y David Marsh. 2002 “A skin not a sweater: Ontology and epistemology in
political science.” Theory and methods in political science 2.1.: 17-41.

Furtado, Celso. 1971. “Dependencia externa y teoria econdémica.” El trimestre economico
38.150: 335 - 349.

Garcia, Gustavo. 2021. “El Rol del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en los 50
afos de integracion subregional”. Comentario Internacional. Revista Del Centro
Andino De Estudios Internacionales, 20: 169 - 201.

Gao, Henry Shuchao, y Chin Leng LIM. 2011. “The Politics of Competing Jurisdictional
Claims in WTO and RTA Disputes: The Role of Private International Law
Analogies”. The Politics of International Economic Law. Cambridge University Press.

Garzon, J.F. 2015 “Mulipolarity and the Future of Regionalism: Latin America and Beyond”
GIGA Working Papers N° 264.

George, Alexander. L. y Andrew Bennett. 2005. Case Studies and Theory Development in the
Social Science. Cambridge: MIT Press.

Gilpin, Robert. 2001. Global political economy: Understanding the international economic
order. Princeton: Princeton University Press.

Goertz, Gary. y Kathy Powers. 2012. Regional Governance: The Evolution of a New
Institutional Form. Paper presentado en el Workshop on an International Organization
Database, Wissenschaftszentrum fiir Sozialforschung, Berlin: February 23 - 24.

Goldstein, Judith., Miles Kahler, Robert O. Keohane, Anne-Marie Slaughter. 2000.
“Introduction: Legalization and World Politics” International Organization 54.3: 385—
400.

Goodman, Ryan, Derek Jinks, y Andrew K. Woods (eds.) 2012. Understanding social action,
promoting human rights. Oxford University Press, USA.

Goodman, Ryan y Derek Jinks. 2013. Socializing states: Promoting human rights through
international law. Oxford University Press, 2013.

Gourevitch, Peter. 1977. The Reform of Local Government: A Political Analysis. Comparative
Politics 10.1: 69 - 88.

Hass, Ernst B. 1958. The Century of Europe

Haas, Ernst B. 1970. “The study of regional integration: reflections on the joy and anguish of
pretheorizing.” International organization 24.4: 607 - 646.

Haas, Ernst B. 1975. The obsolescence of regional integration theory.
Hay, Colin. 2002. Political analysis. Basingstoke: Palgrave.

Helfer, Laurence R. 2013. “Intellectual property and human rights.” Intellectual Property and
Human Rights. Edward Elgar Publishing Limited.

291



Helfer, Laurence R. y Anne-Marie Slaughter. 1997. Toward a Theory of Effective
Supranational Adjudication, 107 Yale Law Journal: 273-392.

Heymann, Daniel. 1999. “Interdependencias y politicas macroecondmicas: reflexiones sobre
el Mercosur.” Mercosur entre la realidad y la utopia, Buenos Aires: CEI-Grupo
Editor Latinoamericano.

Higgott, Richard. 1991. “The politics of Australia's international economic relations:
Adjustment and two-level games.” Australian Journal of Political Science 26.1: 2 -
28.

Hoekman, Bernard, y Denise Eby Konan. 1998. Deep Integration, Regionalism and
Nondiscrimination.

Hooghe, Liesbet, Gary Marks, Arjan H. Schakel, Osterkatz, Sara Niedzwiecki, Sarah Shair-
Rosenfield. 2016. Measuring regional authority: A postfunctionalist theory of
governance, Volume . Oxford: Oxford University Press.

Hooghe, Liesbet, y Gary Marks. 2015. “Delegation and pooling in international
organizations.” The Review of International Organizations 10: 305 - 328.

Jackson, Patrick Thaddeus. 2011. The conduct of inquiry in international relations:
Philosophy of science and its implications for the study of world politics. Routledge.

Katzenstein, Peter J. 1978. Between power and plenty: Foreign economic policies of
advanced industrial states. Wisconsin: University of Wisconsin Press.

Kaune Arteaga, Walter. 2012. Temas sobre integracion y derecho comunitario. Sucre:
Universidad Andina Simo6n Bolivar, Sede Central.

Kelsen, Hans. 1934. “Pure Theory of Law, The-Its Method and Fundamental Concepts.” LQ
Rev. 50: 474.

Keohane, Robert O. 1984. After hegemony. Vol. 54. Princeton: Princeton University Press.

Keohane, Robert O. 1989. International Institutions and State Power; Essays in International
Relations Theory. Boulder (Col.), Westview Press.

Keohane, Robert O., Andrew Moravcsik, Anne-Marie Slaughter. 2000. “Legalized Dispute
Resolution: Interstate and Transnational”. International Organization, 54.3: 457 - 488.

Keohane, Robert O. y Joseph Nye. 1977. Power And Interdependence: World Politics M.
Transition. Michigan: Little: Brown & Co.

Kindleberger, Charles P. 1951. “Group behavior and international trade.” Journal of Political
Economy 59.1: 30 - 46

Klotz, Audie, y Cecelia Lynch. 2007. “Constructivism.” Strategies for Research in
Constructivist International Relations, editado por A. Klotz and C. Lynch. Armonk:
ME, Inc: 2 - 23.

Koremenos, Barbara. 2008. “When, what, and why do states choose to delegate?.” Law and
Contemporary Problems 71.1: 151-192.

Koremenos, Barbara, Charles Lipson, y Duncan Snidal. 2001. “The rational design of
international institutions.”. International organization 55.4: 761 - 799.

Koremenos, Barbara, y Timm Betz. 2013. “The design of dispute settlement procedures in
international agreements.” Interdisciplinary perspectives on international law and
international relations: The state of the art: 371 - 93.

292



Koskenniemi, Martti. 1990. The pull of the mainstream: 1946 - 1962. Michigan: The
Michigan Law Review Association.

Krasner, Stephen D. 1976. “State power and the structure of international trade”. World
politics 28.3: 317 - 347.

Krasner, Stephen D. 1982. “Structural causes and regime consequences: regimes as
intervening variables.” International organization 36.2: 185 - 205.

Krugman, Paul R. 1979. International trade and income distribution: A reconsideration.
National Bureau of Economic Research: Working Paper N° 356.

Krugman, Paul R. 1993. “The narrow and broad arguments for free trade.” The American
economic review 83.2: 362 - 366.

Kuwayama, Mikio. 1999. Open regionalism in Asia Pacific and Latin America: a survey of
the literature. Santiago de Chile: Cepal.

Lake, David A. 2011. Domestic Structures Revisited: Public and Private Authority in a
Globalizing Economy. Prepared for PK-Fest, Cornell University, Ithaca, NY.

Lamont, Christopher. 2015. Research Methods in International Relations. Londres: Sage
Publication Ltd.

Lancaster, Kelvin. 1980. “Intra-industry trade under perfect monopolistic
competition.” Journal of international Economics 10.2: 151-175.

Legler, Thomas. 2013. “Post-hegemonic regionalism and sovereignty in Latin America:
optimists, skeptics, and an emerging research agenda.”. Contexto internacional 35:
325 -352.

Levy, Jack S. 2002. “Qualitative methods in international relations.” Evaluating methodology
in international studies: 131-160.

Malamud, Andrés. 2010. “La diplomacia presidencial y los pilares institucionales del
Mercosur: un examen empirico.”. Relaciones internacionales 15: 113 - 138.

Malamud, Andrés. 2011. “Conceptos, teorias y debates sobre la integracion regional.”
Norteamérica 6.2: 219 - 249.

Malamud, Andrés, y Gian Luca Gardini. 2012. “Has regionalism peaked? The Latin
American quagmire and its lessons.” The international spectator 47.1: 116 - 133.

Malamud, Andrés, y Philippe C. Schmitter. 2006. “La experiencia de integracion europea y el
potencial de integracion del Mercosur.” Desarrollo economico: 3-31.

Mansfield, Edward D., y Helen V. Milner, (eds). 1997. The political economy of regionalism.
New York: Columbia University Press.

Mattli, Walter. 1999. The logic of regional integration: Europe and beyond. Cambridge:
Cambridge University Press.

McCall Smith, James. 2000. “The politics of dispute settlement design: Explaining legalism
in regional trade pacts.” International Organization 54.1: 137 - 180.

Mearsheimer, John J. 1995. “A realist reply”. International security 20.1: 82 - 93.

Montano, César. 2013. Problemas constitucionales de las integraciones supranacionales:
analisis del caso andino. México: Biblioteca Juridica Americana y Editorial Porraa de
México.

293



Morgenthau, Hans J. 1948. Politics among Nations: The Struggle for Power and Peace.
Alfred A. Knopf. Ney York: Alfred A. Knopf.

Nye, Joseph S. 1968. “Comparative regional integration: Concept and measurement.”
International organization 22.4: 855 - 880.

Nolte, Detlef. 2022. “El acuerdo de asociacion entre la UE y el Mercosur”. En Caetano, G. y
Hernéndez N. D. (coord.) 30 arios del Mercosur. Trayectorias, flexibilizacion e
Interregionalismo: 187 - 206.

Pascali, Luigi. 2017. “The wind of change: Maritime technology, trade, and economic
development.” American Economic Review 107.9: 2821 - 2854.

Peixoto Batista, Juliana. 2017. “La EPI y las Relaciones Internacionales, ;donde esta el
Derecho?”. Relaciones Internacionales N° 52/2017: 181 - 194.

Peixoto Batista, Juliana. 2022. “Legal Perspectives in IR and the Role of Latin America”.
Oxford Research Encyclopedia of International Studies.

Pena, Celina, y Ricardo Rozemberg. 2005. “Una aproximacion al desarrollo institucional del
MERCOSUR: sus fortalezas y debilidades” Occasional Paper ITD = Documento de
Divulgacion ITD; n. 31). Vol. 31. BID-INTAL.

Pena, Felix. 2006. “Dilemas del Mercosur de Cinco.” Revista Mundo en Portugués 7.63:2.

Perotti, Alejandro Daniel. 2002. “Proyecto de reformas al protocolo de Brasilia: una nueva
oportunidad perdida.” Scientia Iuris: 1 - 18.

Perotti, Alejandro Daniel. 2007. “Tribunal Permanente de Revision y Estado de Derecho en el
MERCOSUR.” Buenos Aires, Argentina: Edicion Marcial Pons.

Phillips, Nicola, y Germén C. Prieto. 2011. “The demise of new regionalism” New
regionalism and the European Union: Dialogues, comparisons and new research
directions 74: 116.

Pico Mantilla, Galo. 1992. “Tratados y convenios de la integracion.” Quito: Tribunal de
Justicia del Acuerdo de Cartagena—Artes Graficas Sefal.

Pontes de Miranda. 1954. Tratado de direito privado: parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi 3.

Posner, Eric A., y John C. Yoo. 2005. “Judicial independence in international tribunals”
California law review: 1 - 74.

Postema, Gerald J. 1994. “Implicit law”. Law & Phil. 13: 361

Prebisch, Raul. 1963. “Hacia una dindmica del desarrollo latinoamericano: con un apéndice
sobre El falso dilema entre desarrollo econdmico y estabilidad monetaria”. Santiago
de Chile. Cepal.

Primo Braga, C.A. 1994. The new regionalism and Its consequences, Washington DC: IED
World Bank.

Quiliconi, Cintia. 2013. “Modelos competitivos de integracion en el hemisferio occidental:
(liderazgo competitivo o negacion mutua?”. Revista CIDOB d'afers internacionals:
147 - 168

Quiliconi, Cintia. 2022. “Economia Politica Global latinoamericana: un campo de estudio
efervescente entre el desarrollo y el regionalismo.” Relaciones internacionales:
Revista académica cuatrimestral de publicacion electronica 50: 127 - 144.

294



Quindimil Lopez, Jorge Antonio. 2006. Instituciones y Derecho de la Comunidad Andina.
Madrid: Monografias Tirant lo Blanch. Volumen 463 de Tirant monografias.

Raustiala, Kal. 2000. “Sovereignty and Multilateralism.” Chicago Journal of International
Law 1.2.

Rochester, J. Martin. 2011. Between peril and promise: The politics of international law. CQ
Press.

Reynolds, Clark W., Francisco E. Thoumi, Reinhart W. Wettmann. 1993. 4 Case for Open
Regionalism in the Andes. Policy Implications of Andean Integration in a Period of
Hemispheric Liberalization and Structural Adjustment. Trabajo preparado para la
Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo - USAID.

Riggirozzi, Pia. 2012. “Region, regionness and regionalism in Latin America: towards a new
synthesis.” New Political Economy 17.4: 421 - 443.

Riggirozi Pia y Diana Tussie. 2012. “The Rise of Post-Hegemonic Regionalism in Latin
America” en P. Riggirozi y D. Tussie (eds): The Rise of Post-Hegemonic Regionalism:
The Case of Latin America, Springer, Dordrecht.

Rogowski, Ronald. 1989. Commerce and Coalitions: How Trade Affects Domestic Political
Alignments. Princetos: Princeton University Press.

Romano, Cesare PR, Karen J. Alter, y Yuval Shany. 2013. “Mapping international
adjudicative bodies, the issues and players”. En Romano, Cesare PR, Karen J. Alter, y
Yuval Shany, (eds.) The Oxford handbook of international adjudication. OUP Oxford:
3 - 26.

Ruiz Diaz Labrano, Roberto. 2014. “El MERCOSUR Yy su sistema de solucion de
controversias.” Publicaciones digital XLI: 169 - 213.

Sachica, Luis Carlos. 1990. Derecho comunitario andino. Bogota: Editorial Temis.

Saguier, Marcelo, y Luciana Ghiotto. 2018. “Las empresas transnacionales: un punto de
encuentro para la Economia Politica Internacional de América Latina.” Desafios 30.2:
159 - 190.

Sainz, Pedro y Alfredo Fernando Calcagno. 1999. La economia brasileiia ante el Plan Real y
su crisis. Santiago de Chile. Cepal.

Salgado Pefiaherrera, Germanico. 1998. “El Grupo Andino de hoy: Eslabon hacia la
integracion de Sudamérica.” Quito: Universidad Andina Simén Bolivar / Corporacion
Editora Nacional.

Salgado Pefiaherrera, Germanico. 2017. Integracion economica y desarrollo en América
Latina. Quito: Universidad Andina Simén Bolivar / Corporacion Editora Nacional.

Salmon Garate, Elizabeth. 2003. “Evolucion institucional de la Comunidad Andina:
Perspectivas y problemas” Derecho Comunitario Andino, Instituto de Estudios
Internacionales. Lima: Ed. Fondo Editorial, 19 - 56.

Sanahuja, José Antonio. 2009. Del regionalismo abierto al regionalismo post-liberal. Crisis y
cambio en la integracion regional en América Latina y el Caribe.

Sanahuja, José Antonio. 2012. “Regionalismo post-liberal y multilateralismo en Sudamérica:
El caso de UNASUR”. Anuario de Integracion 9: 19 -72

295



Sanchez Ayala, Belén. 2021. La utilizacion del mecanismo de consultas de la Comision de
Comercio del Mercosur (CCM) y del Mecanismo de solucion de controversias del
Mercosur. Documento de Trabajo. Tribunal Permanente de Revision.

Schattschneider, Elmer Eric. 1935. Politics. Pressures and the Tariff. Michigan: University of
Michigan.

Schneider, Sergio, and Paulo André Niederle. 2010. “Resistance strategies and diversification
of rural livelihoods: the construction of autonomy among Brazilian family farmers.”
The journal of peasant studies 37.2: 379 - 405.

Scotti, Luciana B. 2013. “Cumplimiento e implementacion de los laudos en el MERCOSUR.”
Negro S.(Coord.) Numero especial sobre solucion de diferencias e implementacion en
procesos de integracion regional de Jurisprudencia Argentina (JA) 4.

Secretaria General de la Comunidad Andina. 2018. Dimension Economica y Social de la
Comunidad Andina, Lima.

Serbin, Andrés. 2012. “Déficit democratico y participacion ciudadana en el marco del
regionalismo post-liberal.” El regionalismo postliberal en América Latina y el Caribe:
nuevos actores, nuevos temas, nuevos desafios: 73 - 129.

Simmons, Beth A. 1998. “Compliance with international agreements.” Annual review of
political science 1.1: 75-93.

Strange, Susan. 1982. “Cave! hic dragones: a critique of regime analysis.” International
organization 36.2: 479 - 496.

Strange, Susan. 1998. “The future of the American empire.” Journal of International affairs: 1
- 17.

Summers, Lawrence. 1991. “Regionalism and the world trading system.” Policy implications
of trade and currency zones: 295 - 301

Sweet, Alec Stone. 2000. Governing with judges: constitutional politics in Europe. OUP.
Oxford.

Tate, C. Neal. 1995. “Why the expansion of judicial power.” The global expansion of judicial
power 27: 28-33.

Tate, C. Neal, y Torbjorn Vallinder. 1995. “27. Judicialization and the Future of Politics and
Policy.” The global expansion of judicial power. New York University Press: 513 -
528.

Terris, Daniel, Cesare Romano, y Leigh Swigart. 1007. The international judge: An
introduction to the men and women who decide the world's cases. Upne.

Tussie, Diana. 2012. “América Latina en el sistema mundial de comercio” Investigaciones de
la Catedra OMC FLACSO Argentina 1. Buenos Aires: FLACSO.

Tussie, Diana. 2015. “Relaciones Internacionales y Economia Politica Internacional: notas
para el debate.” Relaciones Internacionales.

Tussie, Diana. 2022. “Las trayectorias del Mercosur: su inserciéon en un mundo que no para de
cambiar”. En Caetano, G. y Hernandez N. D. (coord.) 30 arios del Mercosur.
Trayectorias, flexibilizacion e Interregionalismo: 45 - 54.

Tussie, Diana, Ignacio Labaqui y Cintia Quiliconi. 2001. “11. Disputas Comerciales E
Insuficiencias Institucionales:;, De La Experiencia A La Esperanza?.” Vaillant.

296



Veiga, Pedro da Motta, y Sandra Polonia Rios. 2007. O regionalismo pos-liberal, na América
do Sul: origens, iniciativas e dilemas. Santiago de Chile. Cepal.

Ventura, Deisy de Freitas Lima, y Alejandro Daniel Perotti. 2004. El proceso legislativo del
Mercosur. Montevideo: Comision Parlamentaria Conjunta del Mercosur.

Vigil Toledo, Ricardo. 2011. La estructura juridica y el futuro de la Comunidad Andina.
Madrid: Civitas. Thompson Reuters.

Viner, Jacob. 1950. “Full employment at whatever cost.”. The Quarterly Journal of
Economics 64.3: 385 - 407.

Vivares, Ernesto. 2014. “Toward a Political Economy of the New South American
Regionalism.” Exploring the New South American Regionalism (NSAR). Routledge: 9
- 28.

Wight, Colin. 2006. Agents, structures and international relations: politics as ontology. Vol.
101. Cambridge University Press.

Williamson, John. 1990. “What Washington Means by Policy Reform”. Latin American
Adjustment: How Much Has Happened? Washington, DC: Institute for International
Economics.

Yamazawa, Ippei. 1992. “On Pacific economic integration.” The Economic Journal 102.415:
1519-15209.

Zelada Castedo, Alberto. 1989. Derecho de la Integracion Regional. Buenos Aires: INTAL.

Normas juridicas consultadas

Acuerdos y Tratados

ALADI, Decimoprimer Protocolo Adicional puede. Consultado el 18 de diciembre de 2022,
https://www2.aladi.org/nsfaladi/textacdos.nsf/4d5¢c18e55622e¢1040325749000756112/
Ta6ab645c0cS5baec032567ec00447811?0penDocument

Acuerdo de Integracion Subregional Andino (Acuerdo de Cartagena). Codificado por la
Decision 563 de la Comision de la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena N° 940 del 1 de julio de 2003.

Acuerdo de Complementacion Econdmica suscrito entre la Republica Argentina, la Reptblica
Federativa del Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay
(Acuerdo 18)

Acta de Buenos Aires. Consultada el 22 de diciembre de 2022,
https://www.dipublico.org/4004/acta-de-buenos-aires-6-de-julio-de-1990/

Acta Final del XXIV Periodo de Sesiones Ordinarias de la Comision del Acuerdo de
Cartagena, celebrado entre el 17 de abril y el 15 de agosto de 1978.

Marco General para las negociaciones de un Acuerdo de Libre Comercio entre la Comunidad
Andina y Panama. Consultado en XX

http://www.sice.oas.org/TPD/AND_SICA/negotiations/CAN_PAN _s.pdf

297


https://www2.aladi.org/nsfaladi/textacdos.nsf/4d5c18e55622e1040325749000756112/7a6ab645c0c5baee032567ec00447811?OpenDocument
https://www2.aladi.org/nsfaladi/textacdos.nsf/4d5c18e55622e1040325749000756112/7a6ab645c0c5baee032567ec00447811?OpenDocument
https://www.dipublico.org/4004/acta-de-buenos-aires-6-de-julio-de-1990/
http://www.sice.oas.org/TPD/AND_SICA/negotiations/CAN_PAN_s.pdf

Tratado para la constitucion de un Mercado Comun entre la Republica de Argentina, la
Republica Federativa del Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del
Uruguay (Tratado de Asuncion).

Tratado del Atlantico Norte, firmado en Washington DC el 4 de abril de 1949.

Tratado del Grupo de los tres - (TLC-G3) . Consultado el 15 de noviembre de 2022,
https://www.tlc.gov.co/getattachment/acuerdos/vigente/tratado-de-libre-comercio-
entre-colombia-mexico/importante/texto-del-acuerdo-colombia-mexico/texto-g-
3/texto-g-3.pdf.aspx

Declaracion Conjunta y el Acuerdo para la Aplicacion de la Alianza Bolivariana para los
Pueblos de Nuestra América- Tratado de Comercio de los pueblos (ALBA - TCP).
Consultada el 16 de noviembre de 2022, https://www.albatcp.org/acta/declaracion-

conjunta-5/

Declaracion de Iguazu, 1985. Consultada el 20 de diciembre de 2022,
https://www.cancilleria.gob.ar/es/actualidad/noticias/declaracion-de-iguazu-1985.

Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Codificado por la
Decision 472 de la Comision de la Comunidad Andina, publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena N° 483 del 17 de septiembre de 1999

Tratado de Integracion, Cooperacion y Desarrollo entre la Republica Argentina y la Republica
Federativa del Brasil. Suscrito en Buenos Aires. Publicado en el Boletin Oficial, 1989-
08-23, nim. 26702.

Tratado de Libre Comercio de América del Norte.

Tratado Comercial entre la Unién Europea y sus estados miembros; Colombia, Pert y
Ecuador.

Tratado que establece una zona de libre comercio e instituye la asociacion latinoamericana de
libre comercio (Tratado de Montevideo de 1960)

Tratado de Montevideo 1980 (TM80)

Protocolos del Mercosur
Protocolo de Brasilia para la Solucién de Controversias en el Mercosur.
Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias en el Mercosur.

Protocolo Adicional al Tratado de Asuncidn sobre la estructura institucional del Mercosur
(Protocolo de Ouro Preto)

Protocolo de Montevideo sobre el Comercio de Servicios del Mercosur

Decisiones de la Comunidad Andina

Decision 9 de la Comision del Acuerdo de Cartagena “Reglamento de la Junta”. Publicada el
13 de marzo de 1970.

Decision 24 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, sobre inversion extranjera directa,
1970. Publicada el 31 de diciembre de 1970.

Decision 70 de la Comision del Acuerdo de Cartagena “Condiciones para la adhesion de
Venezuela al acuerdo”. Publicada el 13 de febrero de 1973.

298


https://www.tlc.gov.co/getattachment/acuerdos/vigente/tratado-de-libre-comercio-entre-colombia-mexico/importante/texto-del-acuerdo-colombia-mexico/texto-g-3/texto-g-3.pdf.aspx
https://www.tlc.gov.co/getattachment/acuerdos/vigente/tratado-de-libre-comercio-entre-colombia-mexico/importante/texto-del-acuerdo-colombia-mexico/texto-g-3/texto-g-3.pdf.aspx
https://www.tlc.gov.co/getattachment/acuerdos/vigente/tratado-de-libre-comercio-entre-colombia-mexico/importante/texto-del-acuerdo-colombia-mexico/texto-g-3/texto-g-3.pdf.aspx
https://www.albatcp.org/acta/declaracion-conjunta-5/
https://www.albatcp.org/acta/declaracion-conjunta-5/
https://www.cancilleria.gob.ar/es/actualidad/noticias/declaracion-de-iguazu-1985

Decision 102, por la que Chile renunci6 a sus derechos y obligaciones como miembro del
Acuerdo de Cartagena. Publicada el 30 de octubre de 1976.

Decision 321 de la Comision del Acuerdo de Cartagena “Suspension Temporal del Pera”.
Publicada el 27 de agosto de 1992. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Nro. 114.

Decision 351 de la Comision del Acuerdo de Cartagena “Régimen comun sobre Derecho de
Autor y Derechos conexos”. Publicada el 21 de diciembre de 1993. Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena Nro. 145.

Decision 370 de la Comision del Acuerdo de Cartagena “Arancel Externo Comun”. Publicada
el 2 de diciembre de 1994. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Nro. 166.

Decision 378 de la Comision del Acuerdo de Cartagena “Valoracion Aduanera”, publicada el
27 de junio de 1995. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Nro.183.

Decision 399 de la Comision del Acuerdo de Cartagena, Transporte Internacional de
Mercancias por Carretera. Publicada el 27 de enero de 1997. Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena Nro. 243.

Decision 414 de la Comision de la Comunidad Andina “Perfeccionamiento de la Integracion
Andina”. Publicada el 31 de julio de 1997. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
Nro. 283.

Decision 416 de la Comision de la Comunidad Andina “Normas especiales para la
clasificacion y certificacion del origen de las mercancias”. Publicada el 31 de julio de
1997. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Nro. 284.

Decision 425 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores de la Comunidad
Andina sobre el Reglamento de procedimientos administrativos de la Secretaria
General de la comunidad Andina. Publicada el 18 de diciembre de 1997. Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena Nro. 314.

Decision 486 de la Comision de la Comunidad Andina “Régimen Comun sobre Propiedad
Industrial”. Publicada el 19 de septiembre 2000. Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena Nro. 600.

Decision 535 de la Comision de la Comunidad Andina “Arancel externo comuin”. Publicada
el 14 de octubre de 2002. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Nro. 854.

Decision 563 de la Comision de la Comunidad Andina “Codificacion del Acuerdo de
Ingracion Subregional Anino (Acuerdo de Cartagena)”. Publicada el 1 de julio de
2003. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Nro. 940.

Decision 580 de la Comision de la Comunidad Andina “Modificacion de la Decision 535 y
otras disposiciones”. Publicada el 5 de mayo de 2004. Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena Nro. 1063.

Decision 612 de la Comision de la Comunidad Andina “Modificacion de la Decision 580
Publicada el 10 de mayo de 2005. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Nro. 1194.

Decision 613 del Consejo Andino de Ministros de Relacione Exteriores reunido en forma
ampliada con los representantes titulares ante la Comision de la Comunidad Andina
“Asociacion de la Republica de Argentina, de la Republica Federativa de Brasil, de la
Republica del Paraguay y de la Republica Oriental del Uruguay, estados parte del
Mercosur, a la Comunidad Andina”. Publicada el 7 de julio de 2005.

299



Decision 620 de la Comision de la Comunidad Andina “Modificacion de las Decisiones 535 y
580”. Publicada el 25 de julio de 2005. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Nro.
1221.

Decision 626 de la Comision de la Comunidad Andina “Modificacion de las Decisiones 535,
580y 620”. Publicada el 30 de noviembre de 2005. Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena Nro. 1270.

Decision 628 de la Comision de la Comunidad Andina “Modificacion de la Decision 626,
Publicada el 2 de febrero de 2006. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Nro.
1291.

Decision 633 del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores sobre la
Conformacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Publicada el 12 de
junio de 2006. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Nro. 1356.

Decision 669 de la Comision de la Comunidad Andina “Politica Arancelaria de la Comunidad
Andina”. Publicada el 16 de julio de 2007. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
Nro. 1520.

Decision 671 de la Comision de la Comunidad Andina “Armonizaciéon de Regimenes
Aduaneros”. Publicada el 13 de julio de 2007. Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena Nro. 1520.

Decision 679 de la Comision de la Comunidad Andina “Politica Arancelaria de la Comunidad
Andina”. Publicada el 31 de enero de 2008. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
Nro. 1578.

Decision 689 de la Comision de la Comunidad Andina “Adecuacion de determinados
articulos de la Decision 486 para emitir el desarrollo y profundizacion de derechos de
Propiedad Industrial a través de la normativa interna de los paises miembros”.
Publicada el 15 de agosto de 2008. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena Nro.
1546.

Decision 693 de la Comision de la Comunidad Andina “Politica Arancelaria de la Comunidad
Andina”. Publicada el 22 de septiembre de 2018. Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena Nro. 1658.

Decision 695 de la Comision de la Comunidad Andina “Politica Arancelaria de la Comunidad
Andina”. Publicada el 17 de octubre de 2008. Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena Nro. 1664.

Decision 717 de la Comision de la Comunidad Andina “Politica Arancelaria de la Comunidad
Andina”. Publicada el 9 de septiembre de 2009. Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena Nro. 1752.

Decisidon 770 de la Comision de la Comunidad Andina “Facilitacion del Comercio en materia
aduanera en la Comunidad Andina”. Publicada el 9 de diciembre de 2011. Gaceta
Oficial del Acuerdo de Cartagena Nro. 2003.

Decision 801 de la Comision de la Comunidad Andina “Politica Arancelaria de la Comunidad
Andina”. Publicada el 19 de diciembre de 2014. Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena Nro. 2430.

Decision 803 de la Comision de la Comunidad Andina “Disposiciones relativas al Marco
General de Principios y Normas para la Liberalizacion del Comercio de Servicios

300



en la Comunidad Andina”. Publicada el 28 de abril de 2015. Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena Nro. 2493.

Decision 805 de la Comision de la Comunidad Andina “Politica arancelaria de la Comunidad
Andina”. Publicada el 28 de abril de 2015. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
Nro. 2493.

Decision 837 de la Comision de la Comunidad Andina que Sustituye la Decision 399 de la
Comision de la Comunidad Andina sobre transporte internacional de mercancias por
carretera. Publicada el 29 de abril de 2019. Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena
Nro. 3601.

Decision 848 de la Comision de la Comunidad Andina “Actualizacion de la Armonizacion de
Regimenes Aduaneros”. Publicada el 26 de julio de 2019. Gaceta Oficial del Acuerdo
de Cartagena Nro. 3699.

Resoluciones de la Comunidad Andina

Resolucion 1716 de la Secretaria General de la Comunidad Andina “Resuelve el recurso de
reconsideracion presentado por el gobierno del Ecuador contra la Resolucion N° 1695
de la Secretaria General”. Publicada 1 18 de agosto de 2014. Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena Nro. 2377.

Resolucion 1995 de la Secretaria General de la Comunidad Andina “Calificacion como
restriccion al comercio de las medidas aplicadas por el Gobierno de Ecuador mediante
la Resolucion 116 del COMEX”. Publicada el 9 de junio de 2014. Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena Nro. 2344

Resolucion N° 2005 de la Secretaria General de la Comunidad Andina “Solicitud de la
Republica del Ecuador para la aplicacion de medidas correctivas a las importaciones
de azucar originarias de los Paises Miembros, al amparo de lo dispuesto en el articulo
97 del Acuerdo de Cartagena.” Publicada el 25 de mayo de 2018. Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena Nro. 3291.

Decisiones del Mercosur
Decisiones del Consejo del Mercado Comun:

— N°03/94 “Restricciones no arancelarias”.

— N° 05/94 “Régimen de Adecuacion”.

— N° 6/94 “Régimen de Origen del Mercosur™.

— N° 9/94 “Creacion de la Comision de Comercio del Mercosur”

- N° 16/94 “Norma de aplicacion sobre despacho aduanero de mercancias”.

- N° 17/94 “Norma de aplicacion sobre valoracion aduanera de mercancias”.

— N° 22/00 “Relanzamiento del Mercosur- Acceso a Mercados”.

— N°32/00 “Relanzamiento del Mercosur-Relacionamiento externo”

— N° 18/02 “Reglamento del anexo al protocolo de ouro preto procedimiento general
para reclamaciones ante la comision de Comercio del Mercosur”.

- N° 26/03 “Programa de Trabajo del Mercosur 2004-2006.

- N° 25/06 “Codigo Aduanero del MERCOSUR”.

— N°37/03 “Reglamento del Protocolo de Olivos”

301



Decision de la Comision de Comercio del Mercosur, N° 17/97 “Restricciones no arancelarias”

Resoluciones del Mercosur

Resolucion del Grupo del Mercado Comun, N° 48/94 del Grupo del Mercado Comun
“Régimen de adecuacion”

Otros documentos normativos

Resolucion del Comité de Comercio Exterior de la Republica del Ecuador. Resolucion
024/2018, Ecuador. Consultada el 25 de noviembre de 2022,
https://www.produccion.gob.ec/wp-content/uploads/2019/06/resolucio%CC%81n-

024-2018.pdf
Reunidn presidencial de Galapagos “Compromiso Andino de Paz, Seguridad y Cooperacion,
17 - 18 de diciembre de 1989, Galapagos-Ecuador. Consultado el 12 de diciembre de

2022,
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=1&opi=89978449 &url=http://intr
anet.comunidadandina.org/Documentos/Presidencial/ REUNION%2520DE%2520GA

LAPAGOS.doc&ved=2ahUKEwi5-
KzAjIGIAXV0Z]ABHVtWFocQFnoECBKQAQ&usg=A0vVaw0fQjOtSHY XdjfNsjV
QVbNO

Resolucion 265/2000, Ministerio de Economia de la Republica Argentina. Consultado el 08

de diciembre de 2022,
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/resoluci%C3%B3n-265-2000-

62771 /texto

302


https://www.produccion.gob.ec/wp-content/uploads/2019/06/resolucio%CC%81n-024-2018.pdf
https://www.produccion.gob.ec/wp-content/uploads/2019/06/resolucio%CC%81n-024-2018.pdf
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Presidencial/REUNION%2520DE%2520GALAPAGOS.doc&ved=2ahUKEwi5-KzAjIGIAxVoZjABHVtWFocQFnoECBkQAQ&usg=AOvVaw0fQjOtSHYXdjfNsjVQVbNO
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Presidencial/REUNION%2520DE%2520GALAPAGOS.doc&ved=2ahUKEwi5-KzAjIGIAxVoZjABHVtWFocQFnoECBkQAQ&usg=AOvVaw0fQjOtSHYXdjfNsjVQVbNO
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Presidencial/REUNION%2520DE%2520GALAPAGOS.doc&ved=2ahUKEwi5-KzAjIGIAxVoZjABHVtWFocQFnoECBkQAQ&usg=AOvVaw0fQjOtSHYXdjfNsjVQVbNO
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Presidencial/REUNION%2520DE%2520GALAPAGOS.doc&ved=2ahUKEwi5-KzAjIGIAxVoZjABHVtWFocQFnoECBkQAQ&usg=AOvVaw0fQjOtSHYXdjfNsjVQVbNO
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=http://intranet.comunidadandina.org/Documentos/Presidencial/REUNION%2520DE%2520GALAPAGOS.doc&ved=2ahUKEwi5-KzAjIGIAxVoZjABHVtWFocQFnoECBkQAQ&usg=AOvVaw0fQjOtSHYXdjfNsjVQVbNO
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/resoluci%C3%B3n-265-2000-62771/texto
https://www.argentina.gob.ar/normativa/nacional/resoluci%C3%B3n-265-2000-62771/texto

Anexos

Anexo 1

Rondas de negociacion de las Partes Contratantes del GATT

Afo Lugar/denominacion
1947 Ginebra

1949 Annecy (Francia)
1951 Torquay (UK)

1956 Ginebra

1960 - 1961  Ginebra (Ronda Dillon)
1964 - 1967 Ginebra (Ronda Kennedy)
antidumping

1973 - 1979 Ginebra (Ronda de Tokio)

1986 - 1994  Ginebra (Ronda Uruguay)

Temas abarcados Paises participantes

Aranceles 23
Aranceles 13
Aranceles 38
Aranceles 26
Aranceles 26

Aranceles y medidas

62
Aranceles, medidas no 102
arancelarias y acuerdos
relativos al marco
juridico
Aranceles, medidas no 123

arancelarias, normas,
servicios, propiedad
intelectual, solucion de

diferencias, textiles, agricultura, creacion
de la OMC, etc.
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Anexo 2

Encuentros Empresariales Andinos realizados hasta la fecha

Afio Lugar Participantes Pais invitado
2012 | Guayaquil, Ecuador 700

2013 | Bogota, Colombia 600 Brasil

2014 | Lima, Peru 704 Chile

2015 | Santa Cruz, Bolivia 480 Esparia

2016 | Guayaquil, Ecuador 360 Alemania

2017 | Armenia, Colombia 320 Unién Europea

2018 | Lima, Peru 400 Unién Europea y Reino Unido
2019 | La Paz, Bolivia 250 Unién Europea y Reino Unido
2020 | Ecuador (Virtual) 240 Unién Europea y Reino Unido
2021 | SGCA (Virtual) 130 Unién Europea y Reino Unido
2022 | SGCA (Virtual) 120 Unién Europea y Reino Unido
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Anexo 3

Casos sobre el régimen de origen tramitados en la SGCA y en el TJCA

Empresa Resoluciones Procesos
Afo fp tada Productos Nandina SGCA ante el
afecta TICA
PLASTICAUCHO
2014 | INDUSTRIAL Botas de 6401.92.00 | 1719y 1738 | O3:AN-
plastico 2016
S.A.
2014 YANBAL Perfume(siy 3303.00.00 | 1721y 1748 04-AN-
ECUADOR S.A. aguas de e y 2016
tocador
MABE . 05-AN-
2014 ECUADOR S.A. Cocinas 7321.11.19 | 1753y 1773 2016
Refrigeradores | 8418.10.30
22(1)‘1'/5 INDUGLOB S.A y 8418.10.90 | 1787 y 1802 01;311\;'
congeladores | 8418.21.30
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Anexo 4
Resoluciones de la Junta del Acuerdo de Cartagena y de la SGCA
Disponibles en el siguiente enlace:

https://drive.google.com/drive/folders/1yYVQ1fa33wAqgPnHcfcS4onKasRHI184?usp=drive
link
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https://drive.google.com/drive/folders/1yYVQ1fa33wAqPnHcfcS4onKasRHlll84?usp=drive_link
https://drive.google.com/drive/folders/1yYVQ1fa33wAqPnHcfcS4onKasRHlll84?usp=drive_link

Anexo 5
Detalle de las Acciones de Incumplimiento tramitadas ante el TJCA
Disponible en el siguiente enlace:

https://drive.google.com/drive/folders/1yYVQ1fa33wAqgPnHcfcS4onKasRHI184?usp=drive
link
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https://drive.google.com/drive/folders/1yYVQ1fa33wAqPnHcfcS4onKasRHlll84?usp=drive_link
https://drive.google.com/drive/folders/1yYVQ1fa33wAqPnHcfcS4onKasRHlll84?usp=drive_link



