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RESUMEN

La Union Europea y el MERCOSUR comparten la preocupacion
por establecer mecanismos que aseguren la ejecucion de las
decisiones jurisdiccionales de sus tribunales comunitarios. Sin
embargo, cada proceso ha instrumentado diferentes formas de
sancién y distintos procedimientos para procurar dicha ejecucion,
los cuales se inscriben respectivamente dentro de la logica del
derecho comunitario o del derecho internacional publico en el que
se enmarcan ambas jurisdicciones.

El presente articulo describe, analiza, compara y valora las normas
y procedimientos establecidos en la Unién Europea y en el
MERCOSUR para los casos de inejecucion, por parte de los
Estados miembros, de las sentencias del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas o de los laudos de los Tribunales del
MERCOSUR que declaran un incumplimiento de las obligaciones
asumidas por dichos Estados en el marco de sus respectivos
procesos de integracion regional.

PALABRAS CLAVE

La Unién EuropeaTribunal de Justicia de las Comunidades Europeas -
Ejecucion de sentencias del TJCE - Articulo 228 TUE - Sanciones -
Protocolo de Olivos - Tribunal Permanente de Revisién del MERCOSUR
- Laudos arbitrales - Medidas Compensatorias - Retorsion.

<


https://core.ac.uk/display/322902392?utm_source=pdf&utm_medium=banner&utm_campaign=pdf-decoration-v1

La ejecucidn sentencias y Taudos en la integracioén regional / Alejandro Pastori

Presentacion

La ejecucién de las decisiones jurisdiccionales y arbitrales internacionales forma parte del
conjunto de problemas existenciales del Derecho Internacional Publico. La nocién de ejecucion
forzada se inserta con dificultad en un ambito donde la soberania de los Estados esta a la base del
funcionamiento del sistema.

Por ello, en el plano internacional, si bien se entiende unanimemente que las resoluciones
finales que culminan un procedimiento de solucién de controversias al que los Estados se han
sometido voluntariamente, deben ser cumplidas obligatoriamente por las Partes (en la medida en que
no tendria sentido establecer y someterse a un mecanismo de solucién de controversias y
desconocer luego su resultado) no existe un érgano supranacional encargado de la ejecucion de las
resoluciones finales de los 6rganos jurisdiccionales ante los cuales los Estados han llevado

voluntariamente sus controversias.

En el campo mas reducido de la integracion regional, los diferentes sistemas constituidos hasta
el presente, en una practica casi unanime, han previsto la existencia de procedimientos especificos
destinados a procurar la ejecucion de las sentencias o laudos establecidos en sus mecanismos de
solucién de controversias a efectos de paliar, en lo posible, los efectos negativos de la carencia
existente en ese punto.

En este sentido, el sistema jurisdiccional europeo y el arbitral del Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR) no han sido excepciones.

Ambos sistemas han entendido en efecto que de nada vale la existencia de un mecanismo de
solucién de controversias complejo y elaborado, cualquiera que sea su naturaleza, si el laudo o la
sentencia que clausura los procedimientos es de cumplimiento voluntario y no es ejecutable, o no se
puede hacer cumplir, porque no existe, directa o indirectamente, un poder de coaccién suficiente para
que la resolucién jurisdiccional o arbitral se haga efectiva cuando no hay voluntad de cumplimiento
por parte del Estado obligado por la misma' .

Cada sistema, sin embargo, ha resuelto el tema a su manera, fundamentalmente debido a la
diferente naturaleza de ambos sistemas de integracién: en la UE existe un sistema juridico especifico
que regula los procedimientos, el derecho comunitario europeo y en el MERCOSUR, en cambio,

prevalecen exclusivamente los mecanismos del derecho internacional publico.

1

El Estado “afectado”, en la terminologia europea, es el Estado obligado a adoptar las medidas necesarias para la ejecucion
de la sentencia del Tribunal de Justicia, o sea que es el Estado incumplidor (ver articulo 228CE). Utilizaremos la expresion
Estado afectado” al referirnos al marco comunitario europeo  conjuntamente con la expresion “Estado obligado”, la que
utilizaremos exclusivamente en el marco del MERCOSUR, donde no se utiliza la expresion “Estado afectado”, sino que se
menciona siempre al Estado obligado a cumplir con el laudo” para referirse al Estado afectado.
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De esta diferencia de esencia se derivaran importantes consecuencias para las soluciones que
cada sistema de integracion le ha dado al tema de la ejecucion de las sentencias o laudos, como

veremos.

En ese contexto, el propédsito del presente articulo sera analizar los mecanismos previstos en la
UE y en MERCOSUR para dar solucién a los casos de inejecucién, por parte de los Estados obligados,
de las sentencias o laudos que declaran un incumplimiento, a efectos de conocer las caracteristicas
y comparar las ventajas, desventajas y limites de cada mecanismo respecto del otro de forma de ser
capaces de responder a la siguiente pregunta: en materia de ejecucién ¢quién le pone mejor el

cascabel al gato, el derecho comunitario o el derecho internacional publico?

l. La ejecucidén de las sentencias
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE)

Es necesario recordar algunas caracteristicas de la jurisdiccion comunitaria y de las sentencias
del TJCE, para comprender donde se ubica especificamente, dentro del mismo, el tema de la

ejecucion de las sentencias del Tribunal que nos interesa.

1. Las sentencias del TJCE susceptibles de recurso por inejecucion

El TJCE se ha visto atribuir por los tratados comunitarios tres grandes areas de competencias,

que suponen la adopcion de distintos tipos de sentencias.

Veamos con mas detalle las diferentes sentencias que puede adoptar el TICE en el marco de
las competencias que le han sido atribuidas, para evitar confusiones y a la vez precisar el alcance de
nuestro estudio, pues no todas estas sentencias habran de interesar a nuestro trabajo por no ser

susceptibles de un recurso por inejecucion:

-Por un lado el TICE estd encargado de controlar las acciones de los érganos comunitarios. A
tales efectos se han instituido vias de recurso ante el Tribunal para controlar la legalidad de los actos
de las instituciones comunitarias (el contencioso de anulacion, de omisién y el de plena jurisdiccion)
los que pueden culminar con la anulacion, correccién o condena de la accién de los 6rganos
comunitarios. El cumplimiento de las sentencias que adopta el Tribunal en estos casos es de caracter
inmediato (caso del recurso de anulacion frente a un acto comunitario ilegal) o de caracter interno al
sistema (caso del recurso por omisién de un érgano comunitario o del recuso por reparacién por
acciones de la Comunidad donde el TJCE condena y ordena al érgano comunitario infractor que emitid
el acto a cumplir con la sentencia), por lo que la ejecucion de las mismas no puede ofrecer

dificultades.
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-Por otro lado, el TUCE debe garantizar una aplicacién e interpretaciéon uniformes del derecho
comunitario. A estos efectos se establecié un mecanismo de cooperacién entre el juez nacional
(cuyos jueces son los primeros jueces que aplican el derecho comunitario) y el juez comunitario

conocido como el “reenvio prejudicial”.

Este mecanismo, a través del cual el juez nacional puede (y a veces debe) consultar al Tribunal
de Justicia cuando esta en juego la validez o la interpretacién de una norma comunitaria, se establece
solo a efectos de garantizar una interpretacion y una aplicacion uniformes de este derecho en todo el
territorio comunitario. La sentencia prejudicial del TJCE por tanto no resuelve el caso sino que esta
dirigida solamente al juez nacional, el que debera tenerla en cuanta y no apartarse de lo que establece
al dictar su propia sentencia.

En el mecanismo del reenvio prejudicial apareceran entonces dos sentencias: la sentencia del
TJCE y la del juez nacional. Ambas aplican el derecho comunitario y pueden ser consideradas como
parte de la jurisdiccién comunitaria en sentido amplio (por algo el juez nacional es el primer juez

comunitario) pero en sentido estricto solo la primera es adoptada por un érgano comunitario.

En materia de ejecuciéon, ambas sentencias tienen caracteres distintos en virtud de su distinta
funcién y destinatarios. En la sentencia prejudicial del TUCE el obligado por la misma es el juez
nacional. Es él que debe cumplirla. La sentencia del juez nacional en cambio es la que resuelve la
causa y debe ser cumplida por la parte perdidosa en el proceso.

Esta sentencia del juez nacional no reviste interés para nuestro trabajo, amén de no ser en
puridad comunitaria. Su ejecucion esta asegurada por los mecanismos habituales de ejecucion de las
sentencias del derecho interno® .

-Finalmente, el Tribunal tiene asignada la competencia de velar por el respeto, por parte de los
Estados miembros, de sus obligaciones comunitarias. Para estos efectos se ha establecido el
recurso de incumplimiento que estan legitimados a interponer tanto la Comision, en su condicién de
“guardiana de los tratados comunitarios” (articulo 226 CE), como los Estados miembros (articulo 227
CE).

2 En cuanto a la sentencia prejudicial del TJCE, la misma carece de fuerza ejecutiva por lo cual no se puede recurrir
directamente a forma alguna de ejecucion de la misma (ver al respecto: Cienfuegos, Manuel “Las sentencias prejudiciales del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en los Estados Miembros”JB 1998, pg 73 y Ss).

Por tanto, frente a la hipotesis en que exista un incumplimiento de la sentencia prejudicial por parte del Juez nacional (para el
caso de que éste dicte una sentencia con desviacion u omision de la sentencia comunitaria), lo que corresponde es considerar
que la sentencia del juez nacional constituye un incumplimiento del Estado a una normativa comunitaria por un hecho de su
poder judicial, pasible del recurso comunitario de incumplimiento. Si al término de un recurso por incumplimiento por ese hecho,
el Estado fuese declarado omiso y pese a ello no ejecutara la sentencia, entonces correspondera iniciarle el proceso por
inejecucion de sentencias previsto de forma general para los casos de incumplimiento del Estado, y que se vera infra. En este
sentido entonces, el incumplimiento de la sentencia prejudicial por parte del juez nacional podria indirectamente interesar a
nuestro trabajo, si se traduce en un incumplimiento, por parte de un Estado, de una norma comunitaria (en este caso de una
sentencia comunitaria). Por ser un caso de incumplimiento estatal, su ejecucion recaera en la hipétesis del punto siguiente. Cabe
sefalar que aunque técnicamente posible, el incumplimiento del juez nacional en estos casos resulta muy improbable.
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Las sentencias del TJCE que recaen sobre esos procesos por incumplimiento son obligatorias

para los Estados miembros y deben ser ejecutadas por el Estado miembro afectado (228.1).

Es solamente la falta de ejecucion de estas sentencias de incumplimiento, por parte de los
Estados, la que habra de interesar a nuestro trabajo. Para el caso entonces, solo tendra sentido
hablar de inejecucion cuando el destinatario de la sentencia (o sea el que la debe cumplir) sea un
Estado.

Por otra parte, ésta es la Unica hipdtesis comparable a la inejecucién de los laudos arbitrales del

MERCOSUR, que tienen también por destinatarios a los Estados.

2. Las formas de asegurar la ejecucion de las sentencias de
incumplimiento del TJCE: la via comunitaria y la via nacional

Las formas de asegurar la ejecucién de las sentencias del TICE que declaran el incumplimiento

de un Estado pueden encontrarse:

-a nivel comunitario a través de los mecanismos establecidos a tales efectos en el propio
Tratado de la Unién Europea (TUE), en su articulo 228.2, que en ultima instancia pueden dan lugar a
una nueva sentencia del TJCE (de inejecucion) la que podra establecer una sancién pecuniaria contra

el Estado infractor como forma de obligarlo a cumplir con la sentencia de incumplimiento;

- a nivel nacional, (ante los Tribunales del Estado infractor), a través de la accién de un particular
especialmente afectado por la falta de ejecucidon de una sentencia de incumplimiento por parte de
dicho Estado, que reclame ante esa jurisdiccion responsabilidad al Estado por los dafos sufridos, lo
que operaria como una forma de sancion contra el Estado infractor que lo induciria a ejecutar la

sentencia de incumplimiento.

2.1. El mecanismo previsto para la ejecucion
de las sentencias de incumplimiento del TJICE a nivel comunitario.

El analisis del mecanismo de ejecucion comunitario puede dividirse en tres puntos diferentes,
que se refieren a los caracteres del mecanismo de ejecucidon (es un mecanismo indirecto); con el
funcionamiento del mecanismo de ejecucion (que se compone de distintas etapas); y, finalmente, con

la aplicacidn del mismo hasta el presente (jurisprudencia).

2.1.1. Caracteres del mecanismo de ejecuciéon comunitario

Es necesario aclarar ante todo que a nivel comunitario no existe la ejecucion forzada de las
sentencias que establecen el incumplimiento de un Estado, tal como se conoce en el derecho interno.
La soberania de los Estados nacionales no haria posible un mecanismo semejante.
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Lo que existe, desde la aparicion del inciso 2 del articulo 228, es un procedimiento de ejecucioén
indirecto, una presién que se puede ejercer sobre los Estados para que cumplan con la sentencia que
declara el incumplimiento o se vean alcanzados por una sancién que les puede ser impuesta por el

Tribunal en su sentencia por inejecucion.

Pero vayamos por partes y veamos como llegamos hasta este procedimiento por inejecucion.

En primer lugar, naturalmente, debe existir la sentencia declarando el incumplimiento de un
Estado Miembro. Esta se obtiene luego de interpuesto ante el TUCE un recurso por incumplimiento

contra el Estado que ha violado el derecho comunitario.

Como se vio en el capitulo anterior, el recurso por incumplimiento podra ser interpuesto por la
Comision (articulo 226 CE), o bien por otro Estado miembro (articulo 227 CE). La obligatoriedad de
cumplimiento de la sentencia que culmina este recurso esta prevista en el articulo 228 numeral
primero (228.1)° , de igual forma que estaba previsto antes del Tratado de la Unién Europea (TUE-

Maastricht) por el articulo 171.

La sentencia de incumplimiento del TJCE es de caracter declarativo y su Unica, aunque
indispensable, finalidad y utilidad es dejar constancia de que un Estado ha omitido el cumplimiento de
una determinada responsabilidad que habia asumido como consecuencia de su pertenencia a la

Comunidad Europea.

El Estado infractor tiene naturalmente la obligacion de cumplir con la sentencia, pero no es sino
hasta la aparicion, en el texto del TUE en Maastricht, del segundo numeral del articulo 228, que se

establece un procedimiento especifico para proveer a la efectiva ejecucién de la misma* .

Hasta entonces, solo existia el articulo 171, que establecia la obligatoriedad de la sentencia
declarativa de incumplimiento, pero no agregaba nada en materia de ejecucién si el Estado obligado
(afectado) no cumplia con la sentencia comunitaria. El nuevo articulo 228 retoma el 171 en lo que se

refiere a la obligatoriedad de cumplimiento de las sentencias del Tribunal (228.1, similar al anterior

8 Dicho inciso establece:

228.1. “Si el Tribunal de Justicia declarare que un Estado miembro ha incumplido una de las obligaciones que le incumben en
virtud del presente Tratado, dicho Estado estara obligado a adoptar las medidas necesarias para la gjecucion de la sentencia
del Tribunal de Justicia.”

4 228.2. Sila Comision estimare que el Estado miembro afectado no ha tomado tales medidas, emitira, tras haber dado al
mencionado Estado la posibilidad de presentar sus observaciones, un dictamen motivado que precise los aspectos concretos
en que el Estado miembro afectado no ha cumplido la sentencia del Tribunal de Justicia.

Si el Estado miembro afectado no hubiere tomado las medidas que entrafe la ejecucion de la sentencia del Tribunal en el plazo
establecido por la Comisién, ésta podra someter el asunto al Tribunal de Justicia. La Comision indicara el importe que considere
adecuado a las circunstancias para la suma a tanto alzado o la multa coercitiva que deba se pagada por el Estado miembro
afectado.

Si el Tribunal de Justicia declarare que le Estado miembro afectado ha incumplido su sentencia, podra imponerle el pago de
una suma a tanto alzado o de una multa coercitiva.

Este procedimiento se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 227.”
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171), pero agrega un procedimiento destinado a la ejecucion posterior del fallo (228.2) para el caso de

que la sentencia que declara el incumplimiento no sea ejecutada por el Estado obligado.

La aparicion entonces del articulo 228.2, agregado recién en Maastricht, constituye un salto
adelante fundamental respecto de la legislacién anterior y ha sido producto de la necesidad de
introducir en la sistema de la UE un mecanismo especifico y eficaz (a diferencia del anterior) que
favoreciera el cumplimento del derecho comunitario en general y de las sentencias del Tribunal en

particular.

Pero debe quedar claro lo que dijimos al comienzo: esta novedad en el sistema jurisdiccional de
la UE no es un medio de ejecucion de sentencias en sentido estricto sino solo una forma de presionar
a los Estados miembros incumplidores para que lleven a cabo las medidas necesarias para cumplir
sus obligaciones comunitarias. El 6rgano judicial comunitario, en puridad, carece strito sensu de la

potestad de ejecutar sus fallos.

En este sentido la aparicién del articulo 228.2, con la posibilidad de imponer sanciones
econdmicas a los Estados Miembros que no ejecutan la sentencia, no pone fin al incumplimiento
declarado por el Tribunal. Solo permite realizar una presion respecto de éste, o sea forzarlo
indirectamente al cumplimiento de la sentencia a través de la amenaza o, en su caso, de la aplicacion
de una sancién econémica. Pero en teoria, el incumplimiento de la sentencia declarativa puede
persistir sine die, incluso mediando el pago de la sanciéon econdémica impuesta por la segunda
sentencia de inejecucién, una situacién por cierto poco probable a todas luces y dificiimente
sostenible desde un punto de vista politico por el Estado involucrado, pero que ilustra sobre la

particularidad del mecanismo indirecto de ejecucién establecido.
En consecuencia, esta claro que el procedimiento previsto en el articulo 228.2 tiene por finalidad
hacer mas eficaz el procedimiento por incumplimiento pero sin que se pueda hablar con propiedad de

ejecucion forzosa de la sentencia de incumplimiento.

2.1.2. Funcionamiento del mecanismo de ejecucidon comunitario.

El procedimiento por ejecucion en el marco comunitario consta de una fase pre-contenciosa vy,

eventualmente, de una fase contenciosa.

Debe resaltarse desde un comienzo el papel central y preponderante que le toca a la Comision
en estos procedimientos, y que diferencia claramente al procedimiento europeo del procedimiento
mercosuriano: en el marco comunitario, la Comisién es quién decide el inicio del proceso de ejecucion
contra un Estado incumplidor, asi como también su continuacion y su eventual clausura. Veamos de

qué forma.
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En virtud de lo dispuesto por el articulo 228.1, los Estados condenados por el TUCE (sentencia de
incumplimiento pronunciada en virtud de procedimientos iniciados de acuerdo a los articulos 226 o
227, como vimos), tienen la obligacion de ejecutar dicha sentencia conforme a los términos de la

misma y de informar a la Comision sobre los medios empleados a tales fines.

Si los medios de ejecucion empleados por el Estado no dieran cumplimiento cabal a la
sentencia, a juicio de la Comisidn, o si simplemente ésta no recibiera la informacién requerida sobre
la forma en que el Estado ha dado cumplimiento a la misma, entonces la Comisién puede iniciar el
procedimiento previsto en el articulo 228.2 en su fase pre-contenciosa.

El fundamento de otorgarle esta capacidad de iniciativa al érgano estrictamente comunitario se
justifica en el rol que tiene la Comisibn como guardiana de la legalidad comunitaria (articulo 211). Es
importante sefialar que hasta este momento, la carga de la prueba del cumplimiento de la sentencia
le corresponde al Estado infractor, sobre el cual pesa la presuncién de la falta de ejecucion de la

sentencia del TJCE hasta tanto demuestre fehacientemente lo contrario.

La Comisién carece de discrecionalidad para decidir si inicia o no el procedimiento por
inejecucioén. La propia razén de ser del instituto creado por el articulo 228.2 conlleva la obligatoriedad
de la accion de la Comisién cuando se presumen o verifican supuestos minimos de no ejecucion de
una sentencia de incumplimiento por parte del Estado infractor. La no existencia de un plazo para que
la Comisién inicie esta etapa no ha sido ébice para que, ante la deteccién de anomalias en el
cumplimiento de una sentencia por parte del Estado infractor, ésta inicie de forma sistematica el
procedimiento del articulo 228.2 en su fase pre-contenciosa, tal como corresponde a su papel de

garante de la legalidad comunitaria.

Cabe sefalar que la Comisién actua tanto por iniciativa propia, cuando detecta ella misma la
falta de ejecucién de una sentencia, como también gracias a las reclamaciones realizadas por
particulares u otros Estados a través del recurso de las quejas ante la Comisioén, que operan en

definitiva como denunciantes de los incumplimientos.

En esta fase, la Comisién, a través primero de una “Carta de Requerimiento” al que se agrega
un “Dictamen Motivado” informa al Estado presuntamente infractor del inicio de los procedimientos
invitdndolo a responder a sus requerimientos. En esta etapa el Estado incumplidor puede aun cumplir

voluntariamente sin que el caso pase a la fase contenciosa.

La importancia de esta etapa radica en que se fijan los términos del asunto y el Estado infractor
se ve otorgar las condiciones y el plazo especifico para la ejecucién de la sentencia incumplida® .

5 L Iy . - ' )
Es que los tratados comunitarios no establecen un plazo a tales efectos, limitandose el articulo 228.1 a sefalar la obligatoriedad
de ejecucion de la sentencia de incumplimiento.

Cuadernos 6a



La ejecucidn sentencias y Taudos en la integracioén regional / Alejandro Pastori

Por lo demas, la existencia de esta etapa pre-contenciosa o administrativa llevada adelante por
un 6rgano comunitario como la Comision, permite la realizacién de una valoracion puntual, especifica
y hasta politica de las circunstancias que pueden haber llevado a la falta de ejecucion de la sentencia
del TJCE por parte del Estado infractor. Esto puede redundar en una cierta flexibilidad en el
tratamiento de las causas de la inejecucion que puede resultar beneficiosa para lograr el objetivo final
que es en definitiva la ejecucion de la sentencia, circunstancia que dificilmente se verificaria si se
acudiera directamente ante el érgano de naturaleza jurisdiccional (TUCE), o, por el contrario, se correria
el riesgo de politizar en exceso si el 6rgano encargado de aplicarla fuera de naturaleza politica
(Consejo).

Esta “ponderacion” se puede ver reflejada en los plazos que la Comisién otorgue para la
ejecucion, o en la valoracién de la gravedad de la falta de ejecucién o en la evaluacion de los
esfuerzos que esta haciendo el Estado infractor para ejecutar la sentencia junto con las

circunstancias especiales que pueden estar incidiendo en la falta de ejecucion® .

Pero nada de esto puede eximir al Estado infractor de su obligacién central: ejecutar la
sentencia de incumplimiento.

Por ello, ante el mantenimiento de la no ejecucidén de la misma, el articulo 228.2 permite a la
Comision franquear el acceso a la jurisdiccion del TJCE —etapa contenciosa- solicitandole la
imposicién de sanciones econdémicas.

El punto esencial de discordia en esta transicion es si la Comisién esté obligada a remitir el
asunto al TJCE o si puede no hacerlo, haciendo prevaler los criterios de apreciacion de la oportunidad
y conveniencia -muchas veces politicos- ya referidos, en uso de un margen de accion del que puede

suponerse que debe beneficiar en esta instancia.

Al respecto, el texto del articulo 228.2, establece que, llegado este caso, la Comisién “(...) podra
someter el asunto al Tribunal de Justicia”, lo cual deja un amplio campo interpretativo a favor de la

potestad discrecional de la Comisién de valorar la oportunidad de hacerlo o no hacerlo.

El tema no es menor, naturalmente, pues tendria numerosas consecuencias practicas y
juridicas. Por un lado lo dispuesto en el articulo 228.2 parece claro a favor de la discrecionalidad de
esta accion; la Comisién también ha defendido su capacidad discrecional’ , y lo ha hecho asimismo
gran parte de la doctrina® . En las opiniones vertidas en los casos ventilados ante el TJCE hasta el

6 Isaac Martin Delgado, op. cit. Pag 65y ss.
7 En la “Comunicacion sobre la aplicacion del articulo 171 (actual 228) del TCE” (DO C 242, de 21.8.96).

8 En este sentido pueden leerse las opiniones contestes de Diez-Hochleitner, J.“La respuesta del TUE al incumplimiento de las
sentencias del Tribunal de Justicia por los Estados miembros” en la Revue du Marché Unique n° 2/1999 pg 111; Bonnie A. en
“Comision Discretion ander Article 171(2) EC”en European Law Review, n° 23, 1998 pg 537 vy ss; Theodossiou M.A. en “ An
analysis of the recent response of the Community to non-compliance with the Court of Justice judgments: article 228(2) EC” in
European Law Review, vol 27, n°1, 2002, pg25 y, aunque con reservas, de Masson B. en “L'obscure clarté de larticle 228.2 CE”
en RTD eur (4), oct-déc 2004. En desacuerdo en cambio se encuentra Martin Delgado I. en op cit, pgs 103 y ss. y también
Ortega, Luis en el prélogo de la misma obra.
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momento, en aplicacion del articulo 228.2, ese criterio igualmente parece prevalecer® .

Sin embargo, aun no ha habido jurisprudencia especifica respecto del caracter discrecional de la
actuacion de la Comisién en esta instancia. La misma se producira cuando se interponga
concretamente un recurso por omision frente a una decisiéon de la Comisién de no remitir el asunto a
la fase contenciosa, 0 sea, cuando exista un eventual afectado directo por un “mal uso” de la
discrecionalidad otorgada a la Comision para seguir adelante con el procedimiento que deba ser

resuelto por el TUCE.

Es que la discrecionalidad de la accién de la Comision en la especie encuentra su limite en los
derechos de los interesados que pueden verse afectados por su inaccién, careciendo de legitimacion

propia alternativa para accionar.

Por este motivo, los argumentos a favor de la discrecionalidad de la accion de la Comisién en la
instancia parecen perder fuerza cuando se presenta como incoherencia manifiesta que la Comisién
esté obligada a iniciar el procedimiento del 228.2 por inejecucion, en su fase pre-contenciosa, pero no
se lo obligue luego a extraer todas las consecuencias posibles de dicho procedimiento, a saber llevar

el asunto ante el TUCE para que le imponga sanciones al Estado infractor” .

Pero sea esta accién de caracter discrecional o no, lo que si esta claro es que la fase

contenciosa se inicia, como dijimos, cuando la Comisién pasa el asunto al TJCE.

Parece existir, en la especie, un nexo indisoluble entre la remisién del asunto al Tribunal y la
solicitud de imposicién de sanciones por parte de la Comision, la que podra consistir, como dice el
articulo 228.2 in fine en “(...) el importe que considere adecuado a las circunstancias para la suma a
tanto alzado o la multa coercitiva que deba ser pagada por el Estado miembro afectado” (esto es,
infractor). A estos efectos, la propia Comisidén ha establecido los criterios que piensa aplicar para
solicitar al TJCE la imposicion de tales medidas.

Estos criterios han sido modificados recientemente luego de la ultima sentencia por inejecucién
del TJCE, en el caso de la Comision ¢/ Francia (que se vera luego). Hasta entonces, la Comisién
entendia que el método mas idéneo para obligar a la ejecucién era la imposicion de una multa
coercitiva" , pero luego del caso referido -en que el Tribunal se aparté de dicho criterio, estimando
que el establecimiento conjunto de una multa coercitiva y de una suma a tanto alzado era la forma
mas eficiente de llevar adelante la sancion por inejecucién - la Comisién elaboré una nueva
comunicacion en que retomé y precisé la aplicacion de dicho criterio para su accién futura,

considerandolo también como el mas eficaz” .

9 Ver opinién Abogado General Fennelly, Comision ¢/ Grecia, asunto C-197/98 (sobre el que no recayé sentencia por
desistimiento previo de la Comision) y Ruiz Jarabo Colomer, en asunto C-387/07, también Comision ¢/Grecia, que concluyd con
sanciones contra ese pais.

10 |.M. Delgado, op cit; B. Masson, op cit;

" Criterio antes incluido en la “Comunicacion sobre la aplicacion del articulo 171 (actual 228) del TCE” (DO C 242, de 21.8.96).

"2 Comunicacion Sec (2005) 1658.
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La justificacion de esta superposicién de medios de sancion reside en el hecho de que, con el
criterio anterior, los Estados tendian a cumplir tardiamente con las indicaciones de la Comision,
normalmente en la uUltima etapa cuando ya el caso habia pasado al Tribunal. El pedido de una multa
coercitiva l6gicamente caia y el Estado no recibia ninguna sancién por el incumplimiento pasado, ni
por su tardanza en ejecutar la sentencia, lo cual no se compadecia con el objetivo de desalentar los
incumplimientos a futuro. Con el nuevo criterio de pedir ambas sanciones, la Comision se reserva el
derecho de mantener un pedido de sancién incluso en los casos de cumplimiento tardio, de forma tal
que pueda existir una sancién al Estado por el tiempo en que incumplié. De esta manera se
estimulara la ejecucidon inmediata de las sentencias del incumplimiento o el cumplimiento de las
recomendaciones posteriores de la Comisién tendientes a lograr dicha ejecucion, en el caso de que
se iniciara un procedimiento por el 228.2

En cuanto a los criterios rectores para fijar el monto de las multas, la Comisién establece que
tendra en consideracién tres pautas: a) la gravedad de la infraccidén, que se valora teniendo en cuenta
la gravedad de las normas comunitarias infringidas y las consecuencias de dicha infraccién para los
intereses generales y particulares; b) la duracién de la misma y c) la necesidad de asegurar el efecto
disuasorio de la medida® .

El TUCE tiene libertad absoluta para apreciar la oportunidad, el tipo y el monto de la sancién que
eventualmente habra de aplicar en la instancia, no estando condicionado por la solicitud de sancion
de la Comisién mas que en la medida en que constituye una base de referencia util* . El Tribunal por

lo tanto podria no imponer la sancién que solicita la Comision o imponer una diferente® .

La sentencia, una vez adoptada por el tribunal, pasa en autoridad de cosa juzgada y debe ser
ejecutada por el Estado infractor. Si incluye una sancién econémica -pago de una suma a tanto
alzado y/o una multa coercitiva- el Estado infractor debera cumplir con lo estipulado. En el marco de
sus competencias generales, le corresponde a la Comisién velar por la ejecucion de la sentencia y/o

el pago de la sancién impuesta, hasta tanto se verifique el cumplimiento de aquella.

A tales efectos el propio TJCE le ha conferido cierto margen de apreciacion acerca del grado de
ejecucion, aunque sin por ello otorgarle la posibilidad de modificar la sancién impuesta en la
sentencia® .

8 Estos criterios y la forma de su aplicacion han sido desarrollados en detalle en la Comunicacién de la Comision antes referida:
Sec (2005) 1658, que reemplaza a las existentes de 1996 y 1997 y que fuera adoptada, como se dijo, luego del caso Comisién
¢/ Francia asunto C-304/02.

* TJCE asunto C-387/97

15 Lo que ha hecho en el caso Comision ¢/ Francia en donde la Comision le solicitara la imposicion de una multa coercitiva pero el
Tribunal entendiera pertinente la aplicacion de ambas cosas, la suma a tanto alzado y la multa coercitiva.

" En el caso Comisién ¢/ Espana se planteo esta posibilidad. El Tribunal finalmente impuso una multa coercitiva que permitia

tener en cuenta la progresividad del cumplimiento de la sentencia del Tribunal y encomendd a la Comision a apreciar la evolucion
del mismo y ejecutarlo en consecuencia (ver infra 2.3)
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La sancion que puede imponer el TUCE es de caracter econdmico y apunta a la ejecucién de la
sentencia de incumplimiento. No es un medio de castigo, no es una sancién de naturaleza penal,
tiene por finalidad la ejecucion sefialada y la prevencion de un comportamiento futuro similar” .

Quedan por tanto descartadas en el marco comunitario la posibilidad de imponer medidas
compensatorias o contramedidas por la falta de ejecucion de una sentencia de incumplimiento del
TJCE® . Las razones para haber deliberadamente evitado ese mecanismo y haber optado por el
establecido por el articulo 228.2 tienen su fundamento en el temor de que una practica de ese tipo,
incluida en una comunidad econdmica de caracter general como la UE, supusiera en definitiva un
escollo, directo o indirecto, a los intercambios comunitarios y, consecuentemente, fomentaran un
repliegue proteccionista de los Estados” .

La sancién se mantiene hasta tanto el Estado infractor ejecute la sentencia de incumplimiento.

La pregunta que surge es: qué pasa si el Estado igualmente no cumple con la sancion
impuesta (pago de una multa coercitiva y/o suma a tanto alzado)? En ese caso se abre la posibilidad
tedrica de que la Comisién le retenga sumas debidas a dicho Estado en el marco del presupuesto
comunitario (ayudas de fondos estructurales). Sin embargo esta posibilidad no esta establecida a
texto expreso en el marco del procedimiento por ejecuciéon y tampoco resulta de una competencia
general atribuida a la Comisién. En funcién de ello, este nuevo incumplimiento no seria juridicamente
solucionable, para lo cual seria necesario recurrir a los procedimientos diplomaticos. Parece
improbable que se verifique tal extremo en la practica, pues la posicién del Estado infractor ante el
resto de los Estado miembros y como parte de una Comunidad de derecho, se volveria politicamente
insostenible.

Pero lo cierto es que esta apreciacién marca los limites del procedimiento de ejecucion
comunitario que, como se dijo desde el comienzo, no es un verdadero proceso de ejecucion de
sentencias sino una forma de constrefiir al incumplidor a que finalmente cumpla con las mismas, a
través de la imposicién de sanciones econdémicas.

En descarga de esta circunstancia, debe decirse que en definitiva, cualquier sistema de
ejecucion que condene a un Estado y necesite de una accion del Estado condenado para su
cumplimiento, precisara siempre el sometimiento voluntario de ese Estado a la regla de derecho como
presupuesto previo y necesario para la eficacia del sistema juridico de que se trate (sea nacional,

comunitario o internacional).

"7 Sentencia del TJCE. Comision ¢/Grecia, asunto citado.

8 El propio Tratado en su articulo 292 prohibe que los Estados miembros acudir a otros procedimientos diferentes a los
previstos en los tratados para solucionar sus controversias.

° Masson B. op cit pg 660.
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Sin este sometimiento voluntario no existe sistema coercitivo que se sostenga (sea nacional,
comunitario o internacional), en la medida en que los Estados no pueden ser directamente encauzados
por la fuerza a ejecutar una sentencia (sea ésta de caracter nacional, comunitaria o internacional),
como lo pueden ser los particulares condenados por la jurisdiccidon que les corresponda, cuando por
ejemplo se les ejecuta forzadamente sus bienes para pagar a sus acreedores. Ni en el derecho
interno resulta facil concebir la ejecucion de las sentencias de condena contra la administracion
publica si no contamos con el respaldo de un Estado de derecho al que se someta la autoridad
estatal.

Finalmente, no debe confundirse el pago que en caracter de sancién realiza un Estado
condenado por el 228.2 (que solo tiene por finalidad la ejecucién de la sentencia de incumplimiento),
con la reparacién de los dafios causados por el incumplimiento que el Estado infractor esta obligado a
reparar independientemente de ello® .

Esta reparacién se puede deber a otro Estado o a un particular, como se vera mas adelante.

2.1.3. Aplicacién del mecanismo de ejecucién comunitario (jurisprudencia).

Los Informes Anuales sobre la Aplicaciéon del Derecho Comunitario” muestran que los Estados,
por lo general, ejecutan las sentencias de incumplimiento antes de que los procedimientos lleguen al
Tribunal, o, en el peor de los casos, antes de que éste dicte su sentencia. Esto es, sin dudas,
positivo, aungque ha contribuido a demorar el plazo para la ejecuciéon voluntaria de las sentencias de
incumplimiento, en la medida en que muchos Estados se han visto tentados a esperar el inicio de una
accioén contra ellos por el articulo 228.2, antes de sentirse verdaderamente obligados de ejecutar la
sentencia declarativa de su incumplimiento del articulo 226. Como casi siempre sucede, la seguridad
juridica conspira contra la celeridad de los procedimientos, pero para el caso, la concesiéon temporal
(que por cierto es solo eventual) que se deriva de este hecho resulta mas que compensada por la
importancia que reviste para el sistema en general la existencia del procedimiento del articulo 228.2.

Tres casos han llegado sin embargo hasta una sentencia del TJCE.
En el primero de ellos -Comisién ¢/ Grecia-, la Comisién inicié una acciéon contra Grecia basada

en el articulo 228.2, en virtud de que este pais no ejecutaba la sentencia de incumplimiento
pronunciada por el TJCE el 7 de abril de 1992.

2 Recordemos que en el derecho comunitario, la obligacion de reparar los dafios causados por el incumplimiento ya existe
desde el momento de que se dicta por el TUCE una sentencia de incumplimiento (articulos 226 o 227), o incluso desde antes si
se dan ciertos supuestos (ver infra), por lo cual, si el incumplimiento afectara a otro Estado en concreto, la ejecucion de la
sentencia de incumplimiento implicara ademas la reparacion patrimonial del dafio causado a dicho Estado. De la misma forma
sucede respecto de un particular afectado (v.infra). La obligacion del Estado infractor, en efecto, es terminar con el
incumplimiento declarado y luego eliminar sus consecuencias pasadas y futuras, lo que incluye la reparacion. Al respecto, ver,
ademas del articulo 228.1, las sentencias del TICE Humblet, del 16/12/60 y Comision c/Alemania del 12/07/73.

& Se ha consultado hasta el vigésimo segundo, Ultimo disponible, del afio 2004.
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Dicha sentencia habia sido adoptada porque Grecia no habia tomado las medidas necesarias
para eliminar los desechos tdxicos en la region de La Canea, obligacion que le incumbia en virtud de
sendas directivas comunitarias que establecian esa obligacion para Grecia desde 1981, cuando ese

pais entré a formar parte de la entonces Comunidad Europea.

Iniciando la accion prevista en el 228.2, la Comision envié la Carta de Requerimiento al gobierno
griego el 21 de setiembre de 1995 iniciando la fase pre-contenciosa o administrativa. El asunto pasé
al Tribunal el 14 de noviembre de 1997 con la solicitud de la Comisién de una imposicion de una multa
coercitiva diaria. El TJCE ratifico la oportunidad y tipo de sancion, aunque cambié el monto sugerido
por la Comisién, condenando finalmente a Grecia, el dia 4 de abril de 2000, al pago de 20.000 euros
por dia de retraso en ejecutar la sentencia de incumplimiento, el que se debera efectivizar en la

cuenta “recursos propios de la CE” (punto 99 de la sentencia).
Es preciso llamar la atencion sobre los plazos.

La falta de cumplimiento de las directivas comunitarias por parte de Grecia comenzé en 1981.
La sentencia por el incumplimiento (articulo 226) se dicta en 1992, es decir once afios después, pero
el incumplimiento persiste. Se inicia el proceso por inejecucion (articulo 228.2) en 1995, por lo cual la
Comision se tomo tres afos para detectar la falta de ejecucion y mantener infructuosos contactos
informales en vistas a su ejecucion. Iniciada la accién, pasan dos afios mas en el procedimiento pre-
contencioso o administrativo antes de llevarse el caso ante el Tribunal. Y finalmente casi tres afios
mas hasta la sentencia del TJCE en abril del 2000. En total, se suman 19 afios desde que se

comienza a incumplir las directivas por parte de Grecia.

Visto de otra manera, igualmente transcurren mas de 8 afios entre que se dicté la sentencia
que declara el incumplimiento y la que impone la sancion por la falta de ejecucién de la primera

sentencia.

Pero ahora bien, ¢resulté al menos efectiva la sancién? ;Cumplié Grecia con ejecutar la
sentencia y aplicar las directivas? ;Pagoé la multa coercitiva mientras no ejecutaba? ;Y cuanto tiempo

estuvo Grecia para ejecutar la sentencia?

Debe consignarse al respecto que Grecia ejecuto finalmente la sentencia el dia 26 de febrero de
2001, fecha en que la Comisién analiza las mediadas comunicadas por ese pais y concluye que se ha
dado cumplimiento a las directivas comunitarias. Hasta esa fecha, transcurrieron ocho meses desde
que la sentencia del TJCE le impusiera a Grecia la sancién por inejecucion. En ese lapso, el gobierno
griego efectivamente pagé en caracter de multa coercitiva la suma de 5.400.000 euros, cifra que
termind de integrar al conocer la resolucion de la Comisién entendiendo que habia dado ejecucién a la

sentencia de incumplimiento.
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El segundo caso es el de la Comisién ¢/ Espafa, sobre la calidad de la aguas de bafo.

El 25 de noviembre de 2003 el TUCE condena a Espafa por falta de ejecucién de la sentencia de
incumplimiento del 12 de febrero de 1998 que constata que la calidad de sus aguas de bafo no es
conforme con la dispuesto por la directiva 76/160/CEE de 1975.

El proceso por inejecucion (articulo 228.2) es iniciado por la Comision con el correspondiente
envio de la Carta de Requerimiento el 24 de febrero de 2000. La fase pre-contenciosa termina el 13
de julio de 2001 cuando el caso pasa a la fase contenciosa del TJCE, con solicitud de sancion.

El Tribunal, en la fecha antes sefialada, condené a Espafia a pagar una multa coercitiva de
12.483.000 euros al afio por el 20% de las zonas de bafio que aun no alcanzan los valores de la
directiva. Pero tuvo en cuanta el cumplimiento progresivo que podia realizar el Estado infractor por lo
que decidié eliminar el caracter constante de la multa y considerar la multa en 624.150 euros por afo
por cada 1% de zona de bafio no conforme a la directiva.

Como puede notarse, en materia de plazos, este caso es diferente al anterior, pues si bien por
un lado la directiva incumplida era de 1975 y es recién en 1998 que se adopta una sentencia de
incumplimiento al respecto, por el otro, se ha pasado a apenas mas de cuatro afios para adoptar una
sentencia por inejecucion.

En cuanto al grado de cumplimiento, Espafia ha cumplido el fallo pero no completamente aun. El
documento “Financial Penalties for Members who fail to comply with judgements of the European
Court of Justice: European Comission Clarifies Rules” (MEMO 05/482 del 14 de diciembre de 2005,
disponible en la pagina web de la Unién Europea), sefiala que Espafia aun no ha tomado todas la

medidas necesarias para cumplir con la sentencia de 1998.

Sin embargo, Espafia no ha tenido que pagar sancién alguna. Consultada sobre esta aparente
contradiccion, la Direccion de Medioambiente de la Comision Europea explica que “Dado que la
sentencia condenaba a Espafia a pagar una cantidad (x) por punto porcentual de no conformidad, y
dado que los datos de la temporada balnearia daban como resultado una no conformidad de soélo el
0,4 por ciento o similar, pero en todo caso bastante menos del 1%- la Comisién considerd que no
habia lugar a imponer multa coercitiva o sancion alguna”.

El tercer caso es muy reciente. Ha sido el asunto Comisién ¢/ Francia relativo al cumplimiento
de medidas de conservaciéon en materia de pesquerias.

Una sentencia anterior, de junio de 1991, ya habia declarado que las autoridades francesas
habian incumplido sus obligaciones en materia de pesca, especificamente sobre insuficiencia de los
controles en materia de mallado minimo de las redes y de fijacién de las redes de dispositivos
prohibidos por la normativa comunitaria.
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Estas practicas incumplian las obligaciones de control en materia de capturas accesorias y las
medidas técnicas de conservacion por las que se prohibe la venta de peces de talla inferior a la

permitida.

Los controles de la Comision durante los siguientes 11 afios demostraron que Francia no
cumplia con las disposiciones de esa sentencia y que peces de talla inferior a la permitida eran
ofrecidos a la venta ante la tolerancia de las autoridades locales.

La Comisién llevo finalmente el caso ante el TUCE el 27 de agosto de 2002 solicitando la
imposicién de una multa coercitiva a Francia por el incumplimiento de la sentencia de 1991. El TICE
dict6 sentencia el 12 de julio de 2005 imponiendo a Francia el pago de una suma a tanto alzado de 20
millones de euros y una multa coercitiva de 58 millones de euros por cada periodo de seis meses, a
contarse desde el 12 de julio de 2005, en que la sentencia de 1991 no haya sido plenamente

ejecutada.

Consultada la Direccion General de Pesca y Asuntos Maritimos de la Comisién Europea sobre el
grado de cumplimiento de esta sentencia por parte de Francia, respondi6 textualmente: “Je peux
vous informer que la France a payé les montants financiers imposés par la Cour dans le cadre de
I'affaire C-304/02.

2.2. El mecanismo para la ejecucion
de las sentencias comunitarias de incumplimiento a nivel nacional.

Junto al articulo 228.2 TUE existe otra forma indirecta de obligar a los Estados a ejecutar las
sentencias de incumplimiento adoptadas por el articulo 228.1, que hemos denominado la via nacional,

y que esta en manos de los particulares.

Es el propio Tribunal que ha desarrollado una jurisprudencia destinada a permitir que los
particulares por ellos mismos y sin plazos excesivos, obtengan la aplicacion del derecho comunitario

recurriendo al juez nacional.

Desde el caso Francovich y Bonifaci, de1991, un particular directamente afectado por la accion
incumplidora de un Estado que no traspone una directiva a su derecho interno, tiene derecho a
reclamar directamente, ante la jurisdiccién de ese Estado, la aplicacion efectiva de esa directiva o, en
su defecto, que se le reparen los dafios causados por su falta de aplicacién. Esta responsabilidad del
Estado incumplidor fue posteriormente ampliada al conjunto de las violaciones del derecho
comunitario (Caso Brasserie du Pécheur et Factortame, 1996) por lo cual el principio se ha ampliado

considerablemente.

Al estar bien establecido en la jurisprudencia comunitaria el principio de la responsabilidad de los
Estados por violaciones del derecho comunitario que afectan a los particulares, y en consecuencia,

que éstos pueden acudir a la jurisdiccidén nacional del Estado incumplidor a solicitar la reparacién por
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los dafos sufridos por la violacion del derecho comunitario, sera posible que la falta de ejecucién de

una sentencia de incumplimiento (en tanto resulta una violaciéon del derecho comunitario) sea
considerada como titulo suficiente para una declaracién de responsabilidad extra contractual y

ampare la reclamacion de dafios consecuente” .

Recordemos que el juez nacional es el primer juez comunitario y que por tanto, de probarse los
extremos de la responsabilidad estatal (para nuestro trabajo, la existencia de una sentencia de
incumplimiento no ejecutada), debera hacer lugar a la pretension del particular. Naturalmente, de
existir alguna duda sobre la aplicaciéon o la interpretacién de las normas en juego, el juez nacional
debera utilizar el recurso prejudicial al que le habilita el sistema comunitario, de forma tal que el TUCE
le indique el camino a seguir en la dilucidacién del asunto (tal como sucedié en los casos arriba

mencionados, que ya marcaron definitivamente el rumbo).

Por tanto, en lo referido especificamente a nuestro tema, se abren dos vias de ejecucién de una
sentencia incumplida: la via comunitaria del articulo 228.2, a través de la accion de la Comisién, y la

via nacional a la que pueden tener acceso los particulares.

Ambos medios por supuesto, son medios de ejecucién indirecta, ambos son formas de
coaccionar al Estado para que ejecute la sentencia de incumplimiento bajo la amenaza de un mal
mayor: la sancion en la hipotesis del 228.2 y la reparacion econdmica en la hipotesis de la via

nacional.

Cabe tener presente que en el caso de la via nacional, la sentencia (nacional) que recaiga contra
el Estado infractor sera —ahora si- una sentencia de condena del propio poder judicial del Estado
infractor (a diferencia de la sentencia de incumplimiento que es solo declarativa como vimos), la que
debera en consecuencia ser cumplida por la administracién infractora de acuerdo a sus

procedimientos internos de ejecucion.

Finalmente debe consignarse que este reclamo del particular es sin perjuicio de que la Comision
recurra por su lado al procedimiento del 228.2 ya visto, en tanto ha existido un incumplimiento ya
establecido por una sentencia del TUCE. En ese caso habria dos acciones paralelas: la de la Comisién
procurando la ejecucién de la sentencia de incumplimiento con eventual fase ante el TJCE, y la del
particular solicitando la reparacion ante la jurisdiccion del Estado infractor, con eventual reenvio
prejudicial al TJCE. En cualquier caso ambas deberian ser resueltas en ultima instancia por la

jurisdiccién comunitaria lo que asegura la uniformidad interpretativa.

2 Debe decirse que el reclamo de los particulares por responsabilidad ante las jurisdicciones nacionales puede prosperar
incluso sin que exista una sentencia previa de incumplimiento del TJCE, siempre que se verifiquen ciertas condiciones objetivas
que configuran la responsabilidad y la posibilidad de reclamar que el propio Tribunal ha establecido especificamente (ver
sentencias antes citadas). Pero esto no seria entonces un caso de ejecucion forzada indirecta, pues no habria aln sentencia de
incumplimiento que ejecutar, por lo que escapa de nuestro tema especifico.
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Il. La ejecucion de los laudos arbitrales del Mercosur

Es necesario recordar algunas caracteristicas del sistema juridico del MERCOSUR y de su
sistema de solucién de controversias, para comprender como se ubica, dentro del mismo, el tema
de la ejecucion de los laudos arbitrales.

1. El sistema de justicia del MERCOSUR y los laudos de los Tribunales

En el MERCOSUR no existe un derecho comunitario. Su sistema juridico es el del derecho
internacional publico. Esto determina que las normas adoptadas por el MERCOSUR deben ser
incorporadas a los sistemas juridicos internos para su entrada en vigor lo cual adquiere una relevancia
especialisima en materia de solucion de controversias. En efecto, significara en definitiva que, junto
a la jurisdiccion mercosuriana, siempre existira la posibilidad de recurrir a las jurisdicciones nacionales

para accionar en contra de un Estado infractor de las normas adoptadas por el MERCOSUR.

A nivel MERCOSUR al mecanismo jurisdiccional instituido se reduce en definitiva a la solucién
de las controversias entre Estados, careciendo de toda la bateria de recursos que adornan al sistema
jurisdiccional europeo. A diferencia del TJCE, el sistema es de naturaleza arbitral y culmina con un
laudo arbitral, a semejanza de numerosos acuerdos conocidos® . El texto fundamental que regula este

tema es el Protocolo de Olivos (en adelante PO)* .

Deben sefalarse al menos dos caracteristicas propias que diferencian el mecanismo del PO de
otros sistemas similares y que interesan a nuestro trabajo.

En primer lugar el sistema incluye un capitulo donde la iniciativa del proceso estéd a cargo de los
particulares® . Este derecho de iniciativa de los particulares ante la jurisdiccién del MERCOSUR agrega
a éstos una posibilidad adicional de defender sus intereses en los casos en que resulten afectados, la
que se sumara a la posibilidad de accionar ante la jurisdiccion nacional del Estado infractor, como se

vera luego.

B Entendimiento Solucion de Diferencias de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), Tratado de Libre Comercio Canada
EE.UU; Tratado Antartico, Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN o NAFTA) y varios otros mecanismos
previstos en acuerdos suscritos entre paises miembros de la ALADI.

A El Protocolo de Olivos para la Solucion de las Controversias en el MERCOSUR sustituyo al Protocolo de Brasilia (1991), que
también preveia una solucién arbitral..

5 El Protocolo de Olivos establece para este caso que el particular debe convencer al Estado donde tiene su residencia
principal a que haga suya su causa y que accione ante el Estado que le causd un perjuicio, en un mecanismo que tiene
semejanzas con la proteccion diplomatica y que esta previsto en los articulos 39 y siguientes del Protocolo de Olivos.
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Pero esto no cambia la naturaleza del mecanismo el que sigue siendo arbitral y entre Estados, y
como consecuencia de esto, tampoco modifica las condiciones previstas para asegurar la ejecucion
de los laudos que clausuran estos procedimientos, por lo cual para el tema de la ejecucion de los
laudos resulta en principio indiferente a quién —Estado o particular- correspondié la iniciativa del

procedimiento que se sustancie a través del Protocolo de Olivos y que culminé con un laudo.

En segundo lugar, debe destacarse que el PO establece la posibilidad de revisar el primer laudo
arbitral emitido por el llamado Tribunal ad hoc, recurriendo ante el llamado Tribunal Permanente de
Revisidn (en adelante TPR). Este puede actuar como 6rgano de revisién del anterior, para cuestiones
de derecho solamente, o constituirse en instancia Unica si las partes asi lo entienden mas
conveniente. El tribunal correspondiente (Ad hoc o TPR) emite un laudo que los Estados Partes
deberan cumplir en forma obligatoria (articulos 26 y 27 del PO)* . De esta forma debe tenerse en
cuenta que pueden existir laudos “definitivos” y por tanto obligatorios y ejecutables, que son dictados
por dos tribunales diferentes, segln se haya o no presentado un recurso de revisién contra el primero
de ellos.

2. Las formas de asegurar la ejecucion de los laudos:
La via prevista por el MERCOSUR y la via nacional

También en el MERCOSUR el tema de la ejecucion de los laudos puede platearse a nivel
mercosuriano o a nivel nacional, juntos o separadamente.

Es que si bien en el marco del MERCOSUR, el PO establece la posibilidad, para el Estado
beneficiado, de imponer medidas compensatorias como forma de coaccionar al Estado infractor a
ejecutar un laudo al que no ha dado cumplimiento, siempre quedara abierta la posibilidad de acudir a

los jueces nacionales del Estado infractor para intentar también, por esa otra via, ejecutar el laudo.

Por ese motivo también veremos por separado esas dos opciones que se abren para dar
solucion al problema de la inejecucion.

2.1. El mecanismo previsto a nivel del MERCOSUR

Los laudos deben ser ejecutados en la forma y con el alcance con que fueron dictados y en los
plazos que se fija para ello (articulos 27 y 29.1 del PO).

% Salvo, naturalmente, que el laudo del Tribunal Ad hoc sea objeto de un recurso de revision ante el TPR.
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Una falta de ejecucion del laudo habilitarg al Estado beneficiado por el mismo a imponer las

llamadas medidas compensatorias”.

La adopcion de medidas compensatorias no exime al Estado obligado a cumplir con el laudo
(que llamaremos en adelante Estado obligado) de su obligacion de cumplir el laudo (articulo 27 PO).

2.2.1. Caracteres de las medidas compensatorias en general
y en el MERCOSUR en particular: otra vez la ejecucién indirecta.

Las medidas compensatorias son un instrumento valido de sancion frente al incumplimiento, por
una Parte, de obligaciones internacionales. Pueden aplicarse unilateralmente como contramedidas o
bien encontrarse previstas en acuerdos internacionales. En este Ultimo caso se hablara de las
medidas compensatorias como una contramedida institucionalizada. Esta ultima figura, que se emplea
mayormente en el ambito del comercio internacional, implica la regulacion de las medidas
compensatorias y se aleja por tanto de la nocién “medida compensatoria - contramedida unilateral”,
en forma deliberada, pues justamente se pretende eliminar las arbitrariedades que pueden derivarse

de su aplicacién unilateral no regulada.

La naturaleza juridica de las contramedidas ha sido profusamente analizada en el derecho
internacional publico” . Para el caso de los acuerdos comerciales, las medidas compensatorias, en
tanto contramedidas, son un mecanismo que se puede asociar tanto con la retorsién como con la

represalia, aunque difiere de ambas, pues no se adapta exactamente a ninguna de las dos figuras® .

En efecto, mientras la retorsidon es una respuesta legitima frente a un acto inamistoso pero
ciertamente legitimo de otro Estado, la represalia es una respuesta en principio ilegitima que se
origina frente a un acto ilegitimo de otro Estado, pero que se legitima y acepta como acorde a
derecho por ser justamente una respuesta a una ilegalidad. Como enseguida se verd, las medidas
compensatorias institucionalizadas son en cambio una respuesta totalmente legitima frente a un acto
claramente ilegitimo. En este sentido deben ser catalogadas de sancién. La legitimidad de su
imposicién esta dada por su prevision en el tratado que las establece y regula, a la vez que la
ilegitimidad del acto de la otra parte consistira en la falta de cumplimiento del laudo adoptado por el
Tribunal. Por estas caracteristicas especiales, emplearemos también la expresion “retaliacion” para
referirnos al mecanismo de las medidas compensatorias institucionalizadas, expresiéon que se extrae
de su formulacién en lengua inglesa (retaliation) y que para el caso nos permite individualizarla como
figura especifica.

z Sin perjuicio de ello, también puede procurar obtener un nuevo pronunciamiento del Tribunal para el caso de que existan
divergencias sobre el cumplimiento del laudo, como se vera luego.

3 Diez de Velazco, Manuel “Instituciones de Derecho internacional Publico”; XV edicion afio 2005; Ed Tecnos; pgs 985-993.

B Gros Espiell H, entiende que es la aplicacion de la “exceptio non adimpleti contractus” (excepcion de contrato no cumplido)
principio que segun el autor ya ha sido recogido como principio general de derecho internacional por la CPJI en el caso del
Escalda entre Holanda y Bélgica. (ver intervencion de Gros Espiell en “Jornada Académica sobre le Protocolo de Olivos para la
Solucion de las Controversias en el Mercosur “ Ed. ALADI. 10 de Junio de 2002).
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Las mediadas compensatorias previstas en los articulos 31 y 32 del PO se inscriben en el
marco de las contramedidas institucionalizadas, permitiendo al Estado beneficiado por el laudo
“retaliar” contra el Estado obligado (esto es contra el Estado que debe cumplirlo), si no ha ejecutado el

laudo del Tribunal o lo ha hecho solo parcialmente.

Naturalmente, esta forma de remediar el incumplimiento de otro Estado dista mucho de ser una
forma de ejecucion del laudo propiamente dicho. Se trata de una forma de castigo, indirecto y
regulado, que puede aplicar el Estado perjudicado al Estado obligado, por la no ejecucién del laudo.
Una suerte de “ley del talién” (ojo por ojo, diente por diente) aplicada a las relaciones internacionales.

La “retaliaciéon” se incluye hoy en dia en la mayoria de los procedimientos de solucién de
controversias comerciales entre Estados, en los cuales la sancidén sigue siendo descentralizada. La
gran critica al sistema es que deja librada su eficacia a la relacion de poderes, de manera tal que la
fuerza de que dispone el pais que adopta las medidas compensatorias es la que va a determinar que
se respeten o no los derechos. Los paises pequefios, que no pueden apostar al impacto que

provoquen las medidas de retaliacion que aplique, se encuentran en situacién clara de desventaja.

Por lo demas, tampoco los particulares perjudicados por la falta de ejecucién de la sentencia
ven claramente satisfechas sus aspiraciones con el sistema de la “retaliacion”, pues lo que en
definitiva ellos quieren es que se cumpla con la sentencia que les afecta sus actividades
comerciales, siendo que el castigo de la “retaliacién”, en si mismo, no les produce ningun beneficio
econdmico directo hasta tanto no produzca el efecto esperado de la ejecucion el laudo. Y aun alli, no
existe en la “retaliacién” una compensacion prevista para el perjuicio sufrido por al particular durante
los largos meses en que se llevd a cabo el procedimiento, se condend al Estado infractor y el mismo
ejecutod la sentencia, restableciéndose la situacidén previa al incumplimiento.

En el sistema de la Unién Europea, en cambio, se deben pagar los dafios y perjuicios al
particular o Estado perjudicados pues rige el principio de la responsabilidad del Estado por la violacion

del Derecho Comunitario.

2.1.1. Funcionamiento de la etapa post laudo en el MERCOSUR (articulos 29.3, 30, 31, 32 del PO)

El articulo 29.3 del PO establece que el Estado obligado a cumplir el laudo (en adelante Estado
obligado) informara a la otra parte en la controversia y al Grupo Mercado Comun (en adelante: GMC)
sobre las medidas que adoptara para cumplir con el mismo.

Independientemente de este aviso, las medidas adoptadas por el Estado podran cumplir o no
cumplir, total o parcialmente con lo que establece el Laudo.
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El articulo 30 establece que si un Estado beneficiado por un laudo entiende que las medidas
adoptadas por el Estado obligado por el laudo no dan cumplimiento al mismo, tendra un plazo de 30
dias desde la adopcion de aquellas para llevar la situacion a conocimiento del Tribunal que consideré

el asunto en ultima instancia, el que en 30 dias mas debera dirimir la cuestién.

La hipotesis prevista por el articulo 30 (“Divergencias sobre el cumplimiento del laudo”)
presupone entonces la existencia de una accion, por parte del Estado obligado, tendiente a cumplir
con el Laudo y no de una omisién completa de ejecucion (el articulo se refiere a “medidas
adoptadas”; a “desde la adopcién de aquellas”). El procedimiento del articulo 30 por tanto, no se
puede aplicar a los casos de inaccién completa del Estado obligado sino solo a los casos en que se
ha adoptado una medida concreta por parte de dicho Estado con la intencién manifiesta de ejecutar el
Laudo y que la misma no es evaluada como suficiente o correcta, por parte del Estado beneficiado. Si
no hay accion alguna del Estado obligado tendiente a ejecutar el Laudo no podria haber divergencias

sobre su cumplimiento.

Ante la ausencia absoluta de declaracién prevista por el 29.3, y ante una completa inaccién del
Estado obligado no correspondera llevar el caso ante el Tribunal por el articulo 30. Sin embargo, seria
posible en teoria concebir que la inaccién fuera la forma declarada por el Estado obligado para
ejecutar el Laudo, en cuyo caso su inaccion se convertiria en una “medida” y se le podria aplicar la

instancia del articulo 30.
¢ Cual es la utilidad de este articulo 30?

Si partimos de la base que en el marco de relaciones comerciales amistosas, la existencia de
una disputa que se dirime a través de un mecanismo de solucién de controversias preestablecido no
tiene porqué suponer una situacién traumatica ni por ende presumirse la mala fe de las Partes, la
ejecucion parcial o incompleta de un Laudo puede no configurar un acto inamistoso sino consistir
simplemente un desencuentro de opiniones. La finalidad del articulo 30 es dar un espacio para
resolver la inejecucion parcial del laudo, manteniendo la definicion del tema en el ambito imparcial del

Tribunal sin necesidad de llegar a la desagradable instancia de la “retaliacion”.

La inclusién del articulo 30 en el marco del Capitulo VIII “Laudos Arbitrales” (y no en el IX
Medidas Compensatorias), demuestra que se trata de un instrumento adicional que las Partes
acordaron para mejor proveer al cumplimiento del laudo y no de un mecanismo de caracter
sancionatorio como lo son las medidas compensatorias.

El pronunciamiento del Tribunal en el marco del articulo 30 puede tener consecuencias directas
sobre la posibilidad de aplicar medidas compensatorias. El Reglamento del PO en su articulo 43.1
establece en efecto que las medidas compensatorias no podran aplicarse “en el caso que existiere un
pronunciamiento del Tribunal en base a procedimientos establecidos en el articulo 30 disponiendo que
las medidas adoptadas para dar cumplimiento al laudo son suficientes {...).
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Cabe preguntarse a esta altura si la instancia del articulo 30 es preceptiva, es decir si el Estado
beneficiado que entiende que las medidas que ha adoptado el Estado obligado no dan cumplimiento al
laudo, necesariamente debe obtener un pronunciamiento del Tribunal en ese sentido para franquear el

acceso a la posibilidad de “retaliacion”.

Al respecto, el articulo 31 del PO establece que la medidas compensatorias se podran aplicar
por parte del Estado beneficiado cuando el otro Estado no cumpla (ejecute) total o parcialmente el
laudo del Tribunal, “independientemente de recurrir a los procedimientos del articulo 307, lo cual
sugiere que ambas acciones son independientes. Por otro lado, ratificando esta interpretacion, el
articulo 43.1 del Reglamento del PO, al referirse a los efectos suspensivos del pronunciamiento del
Tribunal bajo el articulo 30, indica que “(...) si las medidas compensatorias ya se estuvieran aplicando,
deberan ser dejadas sin efecto”. Se desprende en consecuencia de ambos textos que la instancia del
articulo 30 no es preceptiva y que perfectamente el Estado beneficiado puede imponer medidas
compensatorias conjuntamente o independientemente de solicitar el pronunciamiento del Tribunal

previsto en el articulo 30, el que resulta por ende facultativo.

El Protocolo de Olivos sin embargo, a la vez que concede la posibilidad del articulo 30, no quiso
que la misma se convirtiera en una prolongacion inadecuada de la etapa post laudo que terminara
beneficiando a los Estados que de mala fe dieran una ejecucion parcial al laudo con el solo objeto de
postergar la imposicion de medidas compensatorias. Por ello mantuvo la discrecionalidad del Estado
beneficiado de acudir a la “retaliacion” apenas entienda que no hubo cumplimiento, sin limitar dicha
posibilidad a la necesidad de un pronunciamiento del Tribunal en el marco de la opcion “amistosa” del
articulo 30, que por este motivo resulta tan facultativa como independiente de la imposicién de

medidas compensatorias.

Para el Estado beneficiado por un laudo, la razén de acudir al articulo 30 sera entonces, por un
lado, entender que efectivamente gracias a esa instancia el Estado obligado modificara las medidas
insuficientes que adopté para dar cumplimiento al laudo, o sea en definitiva tener indicios de la buena
fe del accionar internacional del Estado obligado. Y por otro, que no es menor, asegurarse un
pronunciamiento favorable del Tribunal respecto del caracter parcial de las medidas de ejecucion del
Estado obligado lo que, en el peor de los casos, le servird luego para evitar que dicho Estado le
cuestione la imposicion de medidas compensatorias por ese motivo (ver infra comentarios al articulo
32).

Si existiera tal convencimiento de la buena fe del Estado obligado (y al respecto habra que estar
al detalle y contexto de cada controversia), es probable que el Estado beneficiado no aplique medidas
compensatorias antes de que finalice la breve instancia del articulo 30, aun pudiendo hacerlo.

Por el contrario, si el Estado beneficiado tiene motivos para creer que el Estado obligado
tampoco ejecutara el laudo de forma correcta pese a un pronunciamiento en su contra bajo el articulo
30, entonces es probable que aplique directamente medidas compensatorias sin recurrir al articulo 30

o0 conjuntamente con ellas.
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En los casos en que el Estado obligado no adoptd ninguna medida de ejecucion, y como
consecuencia de ello el Estado beneficiado le impuso medidas compensatorias bajo el articulo 31,
puede suceder que el Estado obligado, bajo la presion de la “retaliacion”, tome finalmente una serie
de medidas que considera que dan ejecucion al laudo, pero que no sean suficientes a juicio del
Estado beneficiado. En ese caso es interesante constatar que el Estado beneficiado sigue teniendo
abierto el plazo de los treinta dias para acudir a la instancia del articulo 30 pues el articulo no tiene
marcado un plazo de caducidad mas que referido a “30 dias desde la adopcidn de (las medidas
insuficientes) para llevar la situacion a la consideracion del Tribunal”. Como se dijo, dichas medidas
pueden ser interpuestas varios meses después de dictado el laudo, e incluso con medidas
compensatorias en curso. Las divergencias a que se refiere el articulo 30 pueden por tanto plantearse

como tales ante el Tribunal en cualquier momento, cumpliendo con el plazo establecido.

Finalmente queda referirnos a la naturaleza del pronunciamiento del Tribunal bajo el articulo 30.

El “pronunciamiento” del Tribunal no es un nuevo laudo, pero es una decision del Tribunal que
tiene por objeto “dirimir” las divergencias sobre el cumplimiento del laudo y en ese sentido es una
suerte de extension de sus competencias para mejor proveer a la eficacia de su decision de fondo® .
De esto se deriva su caracter vinculante para las Partes, aunque nada se especifica al respecto a
texto expreso. Tampoco se especifica la posibilidad de recurrirlo, lo que no corresponderia por la
especificidad de la instancia y el caracter derivado o complementario del laudo original —inapelable-
que el mismo tiene. Dicho pronunciamiento por tanto causa estado y, segun el fallo, tiene
consecuencias sustanciales sea sobre las medidas compensatorias que se estuvieran aplicando, las
que podrian tener que dejarse de lado, o bien sobre las medidas de ejecucion del Estado obligado, a
las que puede declarar insuficientes, afianzando por el contrario la aplicacion de las medidas

compensatorias.

Frente a la importancia que reviste este pronunciamiento debemos preguntarnos cuéles serian

las consecuencias de la falta de cumplimiento del mismo por parte del Estado que debe ejecutarlo.

Cabe remarcar que el incumplimiento del pronunciamiento del tribunal bajo el articulo 30 puede
ser perpetrado tanto por el Estado beneficiado por el laudo y que ya esta imponiendo medidas
compensatorias, como por el Estado obligado que las esta sufriendo. En este ultimo caso, el
incumplimiento no crea problemas pues lo que sucedera es que se aplicaran o continuaran aplicando

medidas compensatorias por parte del Estado beneficiado.

En el caso anterior, en cambio, en que sea el Estado beneficiado el que deba suspender la
aplicacién de medidas compensatorias declaradas improcedentes por el Tribunal y que no lo haga, la
situacion se debera resolver conjuntamente con lo que dispone el articulo 32 respecto de la facultad

de cuestionar la imposicion de medidas compensatorias excesivas, que se vera luego.

0 . I . . . . .
En cierta forma el pronunciamiento del Tribunal en el recurso de aclaratoria de los laudos previsto en el articulo 28 tiene una
naturaleza similar.
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Estas disposicion del articulo 30 constituye una reforma respecto del régimen anterior para la
solucién de las controversias del Protocolo de Brasilia, y bajo el cual se adoptaron la mayoria de los
laudos hasta el momento, pues ese mecanismo no preveia la instancia del articulo 30 y por tanto de
darse una divergencia sobre el cumplimiento del laudo bajo ese anterior régimen, habia que iniciar un
nuevo procedimiento desde el comienzo, por tratarse de una nueva controversia.

Notese que el Tribunal del articulo 30 puede tener que constituirse muchos meses después de
haber emitido el laudo, para tratar la divergencia, lo cual puede no resultar sencillo, ni muy
practico(imaginemos que se trata de un Ad-Hoc) . De la misma forma debe notarse que en el
MERCOSUR es el mismo tribunal el que aprecia el grado de ejecucién (un trabajo que en el marco
europeo hace la Comision). Esto determina que no haya en el MERCOSUR ningun érgano encargado
del seguimiento de la ejecucién en el tiempo, para verificar si el Estado obligado que ejecuta el laudo
en un comienzo, impone una nueva medida de otro tenor que signifique volver a la situacion anterior
que origind la controversia. De ello se deduce que esta labor sera del Estado beneficiado, que por otra
parte serd el primero en detectarla por tener que sufrirla. Sin embargo, este sistema no parece el mas
conveniente. Mas apropiado hubiera sido establecer una forma de seguimiento permanente del grado
de cumplimiento del Laudo que no esté en manos de tribunal alguno.

De otra forma, para la hipotesis referida solo le queda al Estado iniciar otro procedimiento desde
un comienzo. En cambio, si de alguna forma la nueva medida pudiera estar enmarcada en la misma
controversia anterior, por causar el mismo efecto, seria posible pasar a las medidas compensatorias.

Para terminar debemos referirnos a los articulos 31 y 32, que regulan la imposicion de las

medidas compensatorias.

El Estado beneficiado puede recurrir a la imposicién de medidas compensatorias temporales
durante el plazo de un afo contado a partir del momento en que se debié cumplir el laudo (29.3).

Se plantea aqui la pregunta de si el particular podria obligar a su Estado —ante la existencia de
un laudo favorable — a que éste aplique medidas compensatorias para obligar a que el Estado obligado
lo ejecute. Este es el caso que mencionamos anteriormente en donde puede tener influencia el hecho

de que la iniciativa haya sido de un particular.

El tema es interesante, pues plantea la posibilidad de considerar obligatoria la imposicién de
medidas compensatorias, no por lo que dice Olivos (que las considera facultativas: “tendra la
facultad” dice el PO), sino por la obligaciéon que el Estado tiene de proteger los derechos afectados del
particular del que ha hecho suyo el reclamo, la que incluiria la imposicion de medidas compensatorias
como forma de obtener la ejecucion del laudo y la satisfaccion de sus intereses. El tema es
discutible, pues si bien el Estado ejerce una suerte de representacion de los derechos de los
particulares en el PO (art. 39 y ss), lo que implicaria defender sus derechos utilizando todos los
recursos que le brinda el PO, la misma defensa estd enmarcada en los limites juridicos que le marca
el Protocolo.
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Creemos que la falta de imposicion de medidas compensatorias, pudiendo hacerlo, puede
obedecer a razones de estrategia para no dafiar una negociacién en curso, pero la negativa a
imponerlas por razones ajenas al mismo caso (razones de naturaleza politica, por ejemplo, que
desaconsejen tal actitud), puede equivaler a una omisién del deber de defensa que el Estado ha
asumido respecto de la causa del particular que podria ameritar el recurso de éste contra el Estado

omiso.

Las medidas compensatorias consisten en suspender concesiones u otras obligaciones
equivalentes respecto del Estado infractor. Las mismas tienen ciertos limites establecidos por el PO

de forma tal que la discrecionalidad del Estado beneficiado en aplicarlas no es absoluta.

El Estado beneficiado que aplica medidas compensatorias tiene que suspender las concesiones
u otras obligaciones, primeramente, en el mismo sector o sectores afectados. Solo si esto resultara
impracticable o ineficaz podra realizar lo propio en otros sectores. Por otro lado, las medidas deben
ser proporcionadas a la infraccién del Estado obligado. Finalmente, debera comunicar las medidas que
piensa adoptar al Estado infractor con una antelacién de quince dias, lo que otorga a dicho Estado una
ultima posibilidad de ejecutar el laudo antes de verse afectado por la imposicion de medidas

compensatorias

El PO regula la posibilidad de que el Estado obligado por la “retaliacién” pueda reclamar, sea 1)
porque ha cumplido, sea 2) porque el Estado obligado se ha excedido en su “retaliacion”.

La primera posibilidad de reclamo esté prevista en el 32.1 y no puede producirse en cualquier
momento sino que debe producirse al comienzo de la aplicacion de las medidas compensatorias,
pues se indica que el Estado que las sufre tiene 15 dias desde el plazo de notificacién de la
imposicién de las medidas para recurrir al Tribunal a cuestionar el hecho de dicha imposicion por
entender que ha cumplido.

Esta posibilidad, a nuestro juicio, se le cierra al Estado obligado si ya ha habido un
pronunciamiento del Tribunal en el marco del articulo 30 estableciendo la falta de una correcta
ejecucion del laudo por parte de dicho Estado. El Tribunal no deberia entonces aceptar nuevamente un
planteo sobre el mismo tema pues ya se ha pronunciado al respecto y se trataria entonces de un
verdadero recurso de revocacion encubierto.

Se desprende de su propia naturaleza en tanto mecanismo de “retaliaciéon”, de caracter
temporal, y de su finalidad (“tendientes a obtener el cumplimiento del laudo” dice el 32.1), que las
medidas compensatorias deben cesar cuando dicho extremo se verifique. Curiosamente el PO no

establece este hecho tan obvio a texto expreso como si lo hacen los demas mecanismos de
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solucién de controversias de otros acuerdos comerciales en la region™ .

La segunda posibilidad de recurso, contra las medidas excesivas, esta prevista en el 32.2. Para
estos casos, el Tribunal podra evaluar la proporcionalidad o la fundamentacioén esgrimida para aplicar
medidas compensatorias en un sector diferente del afectado, teniendo en cuenta el volumen y valor
de comercio perjudicado, asi como todo otro factor que haya incidido en la determinacién del nivel o
monto de las medidas.

El Tribunal se pronunciara sobre las medidas compensatorias adoptadas. Si estimare que las
medidas compensatorias son excesivas, el Estado que las tomo debera adecuarlas a la decisién del

Tribunal en un plazo de diez dias, salvo que éste dispusiera otro plazo.

Un incumplimiento de esta nueva decision del Tribunal marca los limites del sistema. A nuestro
juicio, si esto sucediera, el otro Estado le podria imponer a su vez medidas compensatorias no
institucionalizadas (pues tal hipotesis no esta especificamente establecida en el PO). Segun los
casos, se podria producir un “circulo vicioso” de medidas compensatorias cruzadas que no son mas
que el taléon de Aquiles del sistema.

Es importante sefialar finalmente que el cuestionamiento de las medidas compensatorias, en
ningun caso tiene efectos suspensivos o sea que se siguen imponiendo hasta que se determine que

no corresponden 0 que son excesivas.

2.1.2. Aplicacién de la etapa post laudo en el MERCOSUR

No se ha verificado la aplicacién del articulo 30 del PO ni de medidas compensatorias en el
MERCOSUR. Todos los laudos del MERCOSUR han sido formalmente ejecutados por el Estado
obligado a cumplirlos. En ese supuesto, no ha habido nunca hasta ahora una situacion en la que se
haya planteado la posibilidad de que un Estado amenace con imponer o imponga medidas
compensatorias.

En algunos casos el cumplimiento se ha dado fuera de los plazos establecidos para hacerlo®
pero sin que esto resulte ni excesivo ni cuestionado por la contraparte. Fuera de esta circunstancia,
el cumplimiento de los mismos ha sido completo.

8 La casi totalidad de los mecanismos de solucion de controversias de los Acuerdos de Complementacion Econdémica (ACE)
celebrados en el marco de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), en el capitulo referido a la posibilidad de
imponer medidas compensatorias, establecen a texto expreso que la suspension sera temporal y durara hasta que la parte
demandada cumpla con el laudo arbitral o hasta que las Partes lleguen a un acuerdo mutuamente satisfactorio sobre la
controversia. (ver ALADI/SEC/di 865/Rev 3, Regimenes de Solucion de Controversias; Principales mecanismos y disposiciones
vigentes en la region).

® Laudos 1y 4 por ejemplo.
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Es necesario sefalar sin embargo que en dos casos el Estado infractor, pese a ejecutar el

laudo, incurridé posteriormente en practicas que han hecho que en definitiva el problema que dio origen

al laudo se mantenga entre los paises® .

Hasta el presente se han adoptado 11 laudos en otros tanto Tribunales ad hoc, 10 de ellos bajo
el régimen del Protocolo de Brasilia y uno por el régimen del PO. Este ultimo fue recurrido y pasé al
Tribunal Permanente de Revisién creado por el PO (el anterior régimen no preveia esta posibilidad), el
que emitié su laudo definitivo revocando el laudo del Tribunal ad hoc* .

2.2. El mecanismo de ejecucion alternativo: la jurisdicciéon nacional.

La existencia de un mecanismo de “retaliacion” como forma de sancionar al Estado que no
ejecuta el laudo del MERCOSUR por parte del Estado beneficiado, no obsta a que un particular
(individuo u empresa) que se vea directamente afectado por la no ejecucion, pueda acudir a la
jurisdiccién nacional del Estado incumplidor para reclamar por la falta de ejecucién del laudo.

En este caso, el laudo incumplido del MERCOSUR sera el titulo habilitante del reclamo del

particular ante la jurisdiccion local.

El particular puede tener especial interés en este reclamo, pues ademas de solicitar la ejecucion
del laudo, probablemente solicite también la imposiciéon de dafios y perjuicios por el dafio que le haya
producido la accién ilegal del Estado omiso en ejecutar el laudo desde la fecha en que comenz6 el
incumplimiento. Desde esta perspectiva el acceso a la jurisdiccién local para reclamar dafios y
perjuicios podria ser incluso independiente de si el Estado obligado ejecuté el laudo, siempre que el
particular pueda demostrar la existencia de dafos y perjuicios.

El recurso a la jurisdiccion interna del Estado infractor por el particular se podra verificar incluso
si el Estado beneficiado esta imponiendo medidas compensatorias por falta de ejecucion del laudo.

Debe mencionarse que la posibilidad de que el particular pueda acudir a la jurisdiccion interna
para solicitar la ejecucién supone el riesgo tedrico de que existan dos decisiones opuestas sobre la

misma causa.

® Caso de las bicicletas entre Argentina y Uruguay. Laudo V. en donde Argentina, luego de eliminar las trabas al ingreso de
bicicletas uruguayas a la Argentina, volvid mas adelante a adoptar otras medidas internas que impedian el ingreso de bicicletas
uruguayas, las que no fueron recurridas por no ser de hecho ilegales (ver). La empresa uruguaya, que se abastecia en gran
medida de sus ventas al mercado argentino, ya no vende mas bicicletas a la Argentina (ver).

Caso del laudo VII Fitosanitarios, donde se condend a Brasil a incorporar cierta normativa, lo que fue ejecutado por Brasil en el
2002, Argentina reclama ahora la falta de aplicacion de la misma a través de un nuevo procedimiento. El objeto de la nueva
controversia es diferente, pero es indudable que se trata de darle solucion al mismo problema.

¥ Un lista de la forma de ejecucion de los primeros 8 laudos puede encontrarse en “A consilidagao da Arbitragem no
MERCOSUR: O sistema de Solucao de Controversias apos oito Laudos Arbitrais” Liliam Chagas de Moura, en “Solucao de
Controversias no Mercosul”, publicaciéon de la Camara de Diputados do Brasil . Seccion Comision Parlamentaria Conjunta.
Brasilia 2003. El laudo noveno, posterior a dicha publicacion, fue ejecutado por Uruguay (Decreto 121/03). El décimo laudo
también fue ejecutado (de hecho antes de la adopcién del propio laudo, que resultd indtil) y el Ultimo laudo, ahora del TPR, esta
dentro del plazo para ser cumplido por Argentina.
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En efecto, por un lado puede existir una decision de los jueces nacionales de condenar al Estado
infractor por entender que no ha ejecutado el laudo y por el otro una del tribunal del MERCOSUR
declarando improcedente la aplicacién de medidas compensatorias por entender que el laudo se ha
ejecutado correctamente, o viceversa. Las dificultades que se derivarian de tal circunstancia marcan
otro limite del sistema juridico del MERCOSUR® .

Finalmente también debe considerarse la posibilidad de que el reclamo ante la jurisdiccion
nacional sea presentado por los particulares del propio Estado obligado que resulten perjudicados por
la “retaliacion” del Estado beneficiado realizada en un sector diferente del afectado.

Esta hipotesis se daria en los casos en que el Estado beneficiado imponga medidas
compensatorias en detrimento de otro sector por considerar impracticable e ineficaz la suspension en
el mismo sector. Esto causaria un perjuicio a un grupo de particulares que nada tuvieron que ver con
el objeto de la controversia, ni se beneficiaron por la ilegalidad de su propio Estado, por pertenecer a
un sector distinto al del objeto de la controversia. En una situacidon como la descrita, es de suponer
que presionaran a su propio Estado a ejecutar el laudo para que cesen las medidas compensatorias
y/o le demandaran ante la jurisdiccién local, tanto por la falta de ejecucién del laudo como por los
perjuicios sufridos por ese motivo. De esta forma, esta accidn podria resultar otra forma indirecta de

inducir al Estado obligado a cumplir con el laudo.

Conclusiones

Tanto la ejecucion de las sentencias del TUCE en el marco europeo como la ejecuciéon de los

laudos de los tribunales del MERCOSUR tienen un caracter voluntario.

Ninguno de los dos procesos de integracion ha dotado a su sistema jurisdiccional de la
capacidad de sustituirse a los ordenamientos internos para la ejecucion de los laudos. Tal cosa
hubiera equivalido a otorgarles competencias propias de las jurisdicciones constitucionales de los
Estados federales, lo que carecia de viabilidad politica en ambos sistemas. Por tanto, el sometimiento
voluntario de los Estados a la regla de derecho comunitario o mercosuriano resulta imprescindible a la

hora de ejecutar las disposiciones de los jueces o arbitros.

Mas alla de este aspecto que es propio, en definitiva, de cualquier sistema juridico, ambos

procesos de integracion han entendido pertinente establecer mecanismos de sancién, a nivel de los

respectivos procesos de integracion, para compeler a los Estados a ejecutar las decisiones

jurisdiccionales.

® Ver sobre este tema José Carlos de Magalhaes, “Os laudos arbitrales proferidos con base no Protocolo de Brasilia para a
Solucao de Controversias” en “Solugao...” op cit, y Alejandro Pastori en “Jornada Académica sobre el Protocolo de Olivos para
la Solucion de las Controversias en el Mercosur”; 10 de Junio de 2002. Ed. ALADI, pg 93y ss.
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Como vimos, estos mecanismos de sancidn, solo pueden constituirse en una forma indirecta de
ejecucion de las decisiones de los jueces o arbitros. Una forma de obligarlos a cumplir dichas
decisiones, bajo la amenaza de un mal mayor.

Ademas de estos mecanismos instituidos en el marco de cada sistema de integracién, la
posibilidad para los particulares afectados de recurrir a la jurisdiccién interna del Estado infractor
queda abierta en ambos sistemas, aunque con diferentes condiciones. Esta posibilidad de que los
particulares puedan plantear reclamos por la falta de ejecucion de una sentencia o un laudo que les
favorece, responsabilizando al Estado incumplidor, es un instrumento que en ambos sistemas debe
considerarse como positivo para el logro de la ejecucion, aunque no sea funcional a la construccion
de un sistema de derecho comunitario en el MERCOSUR.

Pese a estos caracteres comunes a la hora de hacer ejecutar los fallos judiciales o arbitrales,
(una sancién indirecta institucionalizada y la posibilidad de presion por reclamos de los particulares
ante las jurisdicciones internas), las dos jurisdicciones (UE y MERCOSUR) difieren en cambio en la

forma de llevar a cabo ambas posibilidades de sancién.

En el primer caso (la sancion institucionalizada), y como ya se mencioné mas arriba al describir
a los distintos sistemas, las diferencias a nivel de los mecanismos instituidos en los procesos de
integracion se producen esencialmente por el contraste entre la naturaleza comunitaria de la UE y la
naturaleza internacional del MERCOSUR.

Se pueden destacar dos aspectos centrales que aparecen en el mecanismo de sancién
institucionalizada de la UE y no en el MERCOSUR, que permiten garantizar una eficacia mayor al
sistema comunitario, a saber: la descentralizacion de la sancién y la ausencia de conflicto entre

jurisdicciones
La descentralizacién comunitaria de la sancién tiene diversas ventajas:
En primer lugar la existencia de un érgano comunitario, la Comisién, que en forma independiente

de los Estados o de los particulares, esta encargado de detectar la falta de ejecucion de los Estados

de las sentencias de incumplimiento. Esto supone que existira un control institucionalizado regular y

periddico acerca del grado de ejecucion de estas decisiones jurisdiccionales que determinan el
incumplimiento de un Estado.

El caracter continuado de la posibilidad de control resulta una forma de seguimiento que ha

resultado muy eficaz en el sistema europeo® .

® Las estadisticas que brindan los Informes Anuales sobre la Aplicacion del Derecho Comunitario muestran que numerosas
sentencias de incumplimiento no han sido ejecutadas en todos los paises miembros, pero que los procedimientos del articulo
228 que ha iniciado la Comisién a los efectos de su ejecucion han sido sumamente efectivas en lograr terminar con la falta de
ejecucion.
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Para una mejor accion de la Comisién en esta tarea, un Estado o particular especialmente
afectados pueden llamar la atencion de la Comisidn denunciando la falta de ejecucién, por lo que no
estan descartados de la mision de control sino Unicamente impedidos de ejercerla directamente a

nivel comunitario.

La existencia de este control institucionalizado también desalienta la inejecucion, porque nadie
quiere quedar primero en la lista de incumplidores.

En segundo lugar, la iniciativa exclusiva de ese érgano comunitario, con competencias

claramente pautadas, casi automaticas, para iniciar el mecanismo por inejecucién contra el Estado

infractor en su primera fase administrativa permiten despolitizar la controversia .

La despolitizacion derivada de la independencia de la Comision permite que no se mezclen en un
tema de ejecucién de sentencias elementos ajenos a un mecanismo que por su esencia debe
mantenerse en el estricto plano del derecho.

En tercer lugar, la intervencién de un érgano imparcial, con el objeto de procurar la ejecucién de
la sentencia lo antes posible, pero en el marco de una tarea prejudicial casi mediadora con capacidad
para ponderar las diferentes coyunturas que rodean cada situacion de inejecucion, otorga la

flexibilidad necesaria para el cumplimiento del objetivo que tiene asignado.

La posibilidad de negociar, en esta fase, la mejor forma para ejecutar el laudo con un érgano
imparcial, le quita la rigidez que se derivaria de una inmediata solucion jurisdiccional, favoreciendo la

ejecucion voluntaria prejudicial.

En cuarto lugar, a la hora de imponer una sancion por la falta de ejecucion, la descentralizacién

permite que la misma sea impuesta por el TJCE, a propuesta de la Comisidn, sin que exista una

intervencion directa de los afectados. Esto garantiza una mayor efectividad en la aplicacién de la

misma porque nuevamente estara descontaminada de factores politicos.

Esto es asi porque al igual que para iniciar la accién por inejecucién, también a la hora de
imponer la sancion pueden mezclarse factores politicos en los casos en que la misma dependa de la
voluntad de los gobiernos, pudiendo esto desvirtuar el caracter estrictamente juridico que debe

revestir la misma.

En quinto lugar, en cuanto a la forma de las sanciones, la adopcién de una multa y/o la condena

al pago de una suma a tanto alzado es una forma de coaccionar al Estado que no perjudica los
intercambios comerciales. La “retaliaciéon”, en cambio, como forma de sancién “espejo”, tiende a
fomentar indirectamente la aparicion de restricciones a la libertad de comercio que esta a la base de
los procesos de integracion econdémica, induciendo al reflejo proteccionista de los Estados.
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La imposicién de una sancion pecuniaria no supone en ningun caso la disminucion de una nueva

corriente comercial, como sucede en las medidas compensatorias.

En sexto lugar, los intereses de los pequefios paises parecen mejor cuidados con la

descentralizacion de la sancién. Si ellos son los incumplidores no hay duda que la sancién, aunque
dura, sera acorde a su capacidad de pago y sin consecuencias indirectas para las corrientes
comerciales establecidas. Y si son los que reclaman la ejecucion, por los mismos motivos obtendran
mejores posibilidades de coaccién con un sistema descentralizado que a través de la “retaliacién”, en
donde quedan disminuidos por su falta de peso comercial.

En ultimo lugar, respecto de los plazos para llevar adelante los procedimientos en el marco
comunitario, la lentitud inicial ha dado paso a plazos mas reducidos. Un aspecto que igualmente
podria mejorarse, en particular respecto del inicio del procedimiento por inejecucién, mas que en la
duracion del mismo.

En cuanto a la coaccién ejercida por los particulares, si bien la forma en que puede ejercerse en
ambos sistemas es en esencia la misma (el recurso al juez interno), existe una ventaja en el campo

europeo desde el momento en que en la UE, la cooperacion entre los sistemas juridicos comunitario y

nacional hace imposible la oposicién de pareceres judiciales a la hora de sancionar a un Estado
infractor por la falta de ejecucién de una sentencia, lo cual es técnicamente posible en el MERCOSUR
en donde las jurisdicciones nacionales y mercosurianas son independientes. Si bien el PO ha
establecido la semilla de la cooperacion a través del procedimiento de las consultas al Tribunal de
Revisién por parte las jurisdicciones nacionales, el mecanismo esta aun lejos de constituirse en un

reenvio prejudicial.

Ademas, esta cooperacion asegura otra ventaja, y es que en el sistema de la Unién Europea, el
particular tiene una defensa completa de sus derechos, pues se le garantiza que se le deben pagar
los dafos y perjuicios derivados del incumplimiento estatal pues rige el principio de la responsabilidad
del Estado por la violacién del Derecho Comunitario. En el MERCOSUR en cambio, en materia de
reparacion, el sistema mercosuriano deja desamparado al particular victima de la falta de ejecucion
de un laudo, debiendo éste recurrir ante la jurisdiccion interna del Estado incumplidor a reclamar sus
derechos, sin el respaldo de un principio superior que le ampare en su accién ante los jueces del

propio Estado infractor.

Finalmente, debe comprobarse si estas caracteristicas han influido en el grado de eficacia del
sistema. Creemos que si, particularmente respecto de dos aspectos: la disuasién y el control de la

ejecucion.

En ambos casos la tarea descentralizada de la Comision y la perspectiva de la sancion se han
revelado esenciales para el sistema, el cual se vera incluso fortalecido aun mas luego de la adopcién

del nuevo criterio acumulativo establecido por el TICE en la sentencia de las pesquerias contra
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Francia. De la misma forma, en cuanto a la verificacion y seguimiento de la ejecucion, es indudable la

ventaja que representa el que se lleve a cabo por un érgano no jurisdiccional, lo que garantiza una
supervision permanente de la ejecucién. Este cometido no puede ser de cargo de un 6rgano de
cardcter jurisdiccional cuya funcién es simplemente, y sabiamente, establecer el derecho.
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