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1) Instrumentos jurídicos del sistema de solución de controversias en el Mercosur.

El Protocolo para la Solución de las Controversias del Mercosur, suscrito en Olivos, Argentina, el 18 de febrero de 2002, entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, entró en vigencia  el 1º de enero de 2004.

Por tanto, el actual régimen de solución de controversias del Mercosur, está regulado por el PO, su “Reglamento” (RPO) aprobado por DEC 37/03 del CMC de 15 de diciembre de 2003, y por Decisiones del Consejo Mercado Común (CMC) y Resoluciones del Grupo Mercado Común (GMC).

El denominado “Protocolo de Olivos” (PO), que sustituyó al Protocolo de Brasilia (PB) que estuvo en vigencia por alrededor de 10  años, en su sistematización siguió los lineamientos básicos de éste, introduciendo algunos desarrollos entre los que se encuentra la creación del Tribunal Permanente de Revisión.

2) Lineamientos generales del régimen.

El nuevo régimen también se estructura sobre dos situaciones básicas: controversias entre Estados Partes y reclamos de particulares.

En el caso de las controversias entre Estados, se debe recurrir inicial y preceptivamente a una etapa política: negociaciones directas. Si éstas resultan infructuosas se da una segunda etapa cuasi jurisdiccional facultativa: el sometimiento de la controversia al GMC, y  de no solucionarse el conflicto, queda abierta la vía arbitral. La innovación de PO es que ahora, luego de las negociaciones directas se puede recurrir directamente al procedimiento arbitral.

En materia de reclamos de los particulares, el PO mantiene el mismo procedimiento que prevé el PB, con algunas precisiones y modificaciones. Como en el PB, en el PO los particulares carecen de legitimación procesal activa y poseen en principio solo un acceso indirecto mediante la posibilidad de plantear su reclamo a su Estado. El mismo decidirá primero si le da trámite al reclamo por reunir las condiciones necesarias para ello, y en segundo lugar, se tramita el reclamo con intervención del GCM y de un Grupo de Expertos. De no solucionarse la controversia queda también expedita la  vía arbitral.

3) Régimen sui generis de Arbitraje


Por lo expuesto,  se establece el arbitraje como forma de dirimir los conflictos, estableciéndose en el PO que los Estados Partes declaran reconocer como obligatoria, ipso facto y sin necesidad de acuerdo especial, la jurisdicción de los Tribunales establecidos para conocer y resolver las controversias planteadas. (Art. 33 PO)

El proceso arbitral que se establece resulta sui generis, por ciertas características especiales que posee y que lo separan del  régimen arbitral tradicional y clásico. El sistema ahora instaurado, puede implicar dos instancias: la primera instancia puede sustanciarse ante Tribunales Arbitrales Ad Hoc (TAA) y la segunda instancia ante el Tribunal Permanente de Revisión (TPR).

En primer lugar por tanto, para iniciar la vía arbitral, los Estados pueden recurrir a los TAA, formados en cada caso por tres árbitros elegidos por las partes en la controversia, que previa tramitación de la misma, dictarán el laudo que podrá ser motivo de recurso de aclaratoria e impugnado ante el TPR. Concluidas sus funciones el Tribunal se desaparece.

Pero también el PO ahora crea el  TPR, órgano jurisdiccional superior, que resulta una de las mayores (y también sui generis) innovaciones del PO.

Y de este tema nos ocuparemos aquí brevemente, no solo por su novedad sino también por su importancia y polémicas que ha despertado.

4) Integración y establecimiento del  TPR

En el PO se da un sistema relativamente complejo de designación de  árbitros del TPR que supone su proposición por los Estados y la posibilidad de ser impugnados por los otros Estados. 

El Tribunal está integrado por cinco árbitros. Cada Estado Parte del Mercosur designa a un árbitro y su suplente por un período de dos años, renovable por no más de dos períodos consecutivos. (Art. 18.1 y 2  PO). 

El quinto árbitro es designado por un período de tres años no renovable salvo acuerdo de las Partes y es elegido por las mismas por unanimidad, debiendo tener la nacionalidad de alguna de esas Partes. Resulta evidente que no se aceptó en este caso la inclusión de un árbitro “extranjero”, prefiriéndose por el momento, que hubiese dos árbitros de la misma nacionalidad de uno de los Estados Partes del Mercosur, en una opción de estricta y acotada selectividad. En el presente el quinto árbitro es de nacionalidad paraguaya. 
Por Decisión del CMC 26/04 de 7 de julio de 2004 se designaron los árbitros del TPR y el acto de “constitución” fue concretado en Asunción del Paraguay  el 13 de agosto de 2004,  lo que implicó su inmediato funcionamiento para la organización de su Secretaría y la determinación de las Reglas de Procedimiento (Art.51 PO y 55 del ROP). Dicho texto ya fue elaborado por el TPR, pero aún se encuentra pendiente  de aprobación por el CMC. 

Por lo demás, la primera conformación del TPR debió efectivizarse independientemente de la existencia de una controversia o de su convocatoria para un caso concreto. (Art. 31 RPO)
La Sede del Tribunal es la ciudad de Asunción, pero por razones fundadas podrá reunirse excepcionalmente en otras ciudades del Mercosur. (Art. 38 PO y 45 RPO)
5) Funciones del Tribunal

Las funciones atribuidas al Tribunal nos revelan no solo las tareas que debe cumplir, sino la verdadera naturaleza del órgano y las tareas implícitas que tal naturaleza implica.

El Tribunal tiene concretamente como funciones, entender en:

a) Primera y única instancia en las controversias que se presentaren directamente ante el mismo. 

Concluidos los trámites prejurisdiccionales de negociaciones directas de las partes en las controversias entre Estados (Arts.4 y 5 PO), ellos de común acuerdo pueden someter la cuestión directamente y en única instancia al TPR. Téngase en cuenta que esta hipótesis de acceso directo solo puede darse entonces en las controversias entre Estados, pero no en los casos de reclamos de particulares (Arts. 39 y sgtes. PO)

En este caso, por tratarse de una primera y única instancia, el Tribunal debe actuar con la totalidad de sus miembros.(Art. 23 PO y 39 RPO), aplicándose en lo que correspondiere los procedimientos que regulan los TAA.

El laudo es definitivo, no está sujeto a revisión y posee fuerza de cosa juzgada, pero puede presentarse recurso de aclaratoria contra el mismo. (Art. 23  PO y 39  RPO)

 
El laudo debe ser adoptado por mayoría, ser fundado y suscrito por todos los integrantes del Tribunal. No se permiten votos en disidencia y las deliberaciones y votaciones deben ser confidenciales, siendo el plazo para expedirse de sesenta días, prorrogables por treinta más. (Arts. 23 y 16 PO y 30 y 39 RPO)

b) Segunda instancia en las controversias en las que se presentaren recursos de  revisión contra los laudos de los TAA.

Como órgano de alzada de los TAA, el Tribunal entiende en el recurso de revisión, interpuesto contra el laudo de aquéllos, que está limitado a las cuestiones de derecho tratadas en la controversia y a las interpretaciones jurídicas desarrolladas en el laudo y no puede ser interpuesto contra laudos dictados en base a los principios ex aequo et bono. (Art. 17 PO y 36 RPO)
Cuando la controversia involucre a dos Estados Partes, el Tribunal se integra solo con tres árbitros, uno nacional designado por cada Estado parte en la controversia y el tercero que ejercerá la Presidencia, elegido mediante sorteo de la SM entre los restantes árbitros que no sean nacionales de los Estados partes en la controversia. (Art. 20.1  PO y 33  RPO)

Cuando la controversia involucre a más de dos Estados Partes el Tribunal estará integrado por los cinco árbitros. (Art. 20.2 del PO y 34 RPO)

Sin embargo, los Estados Partes pueden fijar de común acuerdo, otros criterios para la conformación del TPR. 

Esta modalidad de hacer intervenir tres o cinco árbitros se basó esencialmente en razones de simplicidad, celeridad y economía de medios. Sin embargo, entendemos que ello no coadyuva a la uniformidad y mayor certeza de los laudos y por ende a la seguridad jurídica del proceso integratorio. Por lo demás, esa distinción no resulta tan profundamente ventajosa, desde que la conformación con tres miembros solo juega en los casos en que el Tribunal actúa en segunda instancia de controversias entre dos Estados, ya que para todas las otros casos se requiere la intervención de los cinco miembros.

Este Tribunal puede finalmente confirmar, modificar o revocar los fundamentos jurídicos y las decisiones del TAA, y el laudo del TPR será definitivo y prevalecerá sobre el laudo del TAA. (Art. 21 y  22 PO y 37 y 38 RPO). Este recurso, por su alcance, constituye más bien un mecanismo de casación que de revisión típica.
El dictado del laudo tiene las mismas características que el dictado en primera y única instancia y se cuenta con un plazo para pronunciarse de treinta días, prorrogables por quince días más.  (Arts. 21 PO y 37 y 38 RPO)               

Debe tenerse en cuenta que al tratar el recurso de revisión, el TPR debe decidir sobre las medidas provisionales dispuestas por el TAA actuante, en lo que estuvieren vigentes. (Art. 15 PO y 29 del ROP)

c) Recursos de aclaratoria que se presentaren en los laudos que dictare el TPR.

Cualquiera de las partes en la controversia puede solicitar una aclaración del laudo y sobre la forma en que deberá cumplirse.

El Tribunal se expedirá en el término de quince días y puede otorgar un plazo adicional para el cumplimiento del laudo.

Desde que el recurso de aclaratoria se dicta a propósito de un laudo, ese recurso deberá ser emitido por el Tribunal con el mismo número de integrantes que participaron en el dictado del laudo, según el caso. (Arts. 28 PO y 41 RPO)

       d) Divergencias sobre cumplimiento del laudo.
En caso que el Estado beneficiado por el laudo entienda que las medidas adoptadas por el Estado obligado, no dan cumplimiento a aquél, puede llevar la situación a consideración del Tribunal que tendrá un plazo de treinta días para dirimir esas cuestiones. (Art. 30 PO y 42  RPO)

La integración del Tribunal deberá ser lógicamente la misma que tuvo para dictar el laudo.

e) Aplicación de las medidas compensatorias. 

Los laudos deben ser cumplidos en la forma y con el alcance con  que fueron dictados y esa obligación continúa aún en el caso de que se adopten medidas compensatorias de las que el PO autoriza. (Art. 27 PO)


Sin embargo existe un “control jurisdiccional” de las medidas compensatorias, a cargo del TPR.


Cuando un Estado parte en una controversia no cumpla total o parcialmente el laudo arbitral, la otra parte puede aplicar medidas compensatorias temporarias. No obstante si el Estado obligado a cumplir el laudo estima que las medidas que adoptó son satisfactorias, o que las medidas compensatorias aplicadas son excesivas, podrá llevar la situación al TPR, que tendrá treinta días para pronunciarse teniendo en cuenta los factores que expresamente se establecen. ( Arts. 31 y 32 PO y 43 y 44 RPO)

En este caso también la integración del TPR deberá ser la misma con la que se dictó el laudo respectivo.

f) Opiniones consultivas. 











También innovando, el PO previó la posibilidad de establecerse mecanismos relativos a la solicitud de opiniones consultivas al TPR, las que fueron desarrolladas por el Reglamento. En efecto, el PO solo prevé la contingencia del establecimiento de opiniones consultivas, pero dejando la definición y el alcance de ellas al arbitrio del CMC. Es que al momento de suscribirse el PO no había aún consenso entre los Estados Partes para la instauración de las opiniones consultivas, y en virtud de intensas negociaciones se logró alcanzar el necesario acuerdo al negociarse el Reglamento, en el que aparece entonces creado y regulado este nuevo mecanismo. 
Las opiniones consultivas pueden ser solicitadas por todos los Estados Partes del Mercosur, los órganos del Mercosur con capacidad decisoria y los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes. (Arts. 3 PO y 2 a 4 del RPO)

A esos efectos, en primer término, se establece que todos los Estados Partes del MERCOSUR actuando conjuntamente, el CMC, el GMC o la CCM, podrán solicitar opiniones consultivas al TPR, sobre cualquier cuestión jurídica comprendida en el Tratado de Asunción, el Protocolo de Ouro Preto, los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunción, las Decisiones del CMC, las Resoluciones del GMC y las Directivas de la CCM. (Art. 3 PO, 3 y 4 ROP)
En segundo lugar se prevé que el TPR podrá emitir opiniones consultivas solicitadas por los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes con jurisdicción nacional. En este caso, las opiniones consultivas se referirán exclusivamente a la interpretación jurídica de la normativa del MERCOSUR antes mencionada, siempre que se vinculen con causas que estén bajo trámite en el Poder Judicial del Estado Parte solicitante. Por ende, debe entenderse que por su generalidad, se ha querido que ello comprenda a todos los niveles de ese Poder. El procedimiento a aplicarse en este caso se reglamentará una vez consultados los Tribunales Superiores de Justicia de los Estados Partes, gestión que se encuentra en trámite.
 
Para emitir opiniones consultivas, el TPR estará integrado por todos sus miembros (Art. 6.1 RPO) y se expedirá por escrito dentro del plazo de cuarenta y cinco días, autorizándose las opiniones en disidencia que deben ser fundadas. Esas opiniones consultivas se basarán en la normativa mencionada en el artículo 34 del Protocolo de Olivos y no serán vinculantes ni obligatorias. (Art. 3 PO y 2 a 13 RPO)

Es de lamentar que no se haya concedido esta facultad a los Estados sin requerir su unanimidad, no se regulara la posibilidad de declararse un Estado obligado por una opinión consultiva, ni se confiriese la posibilidad de que los particulares de alguna manera pudieran activar este resorte. Primó una vez más, el criterio del estricto control colectivo en que se anida la intergubernamentalidad del régimen. 

 El novedoso mecanismo de las opiniones consultivas, pese a ser restrictivo, si las Partes lo conciben, puede también llegar a ser considerado como un medio idóneo de prevenir controversias, poder fijar criterios interpretativos de la normativa Mercosur y orientar en tal sentido la conducta de aquellas Partes.

g) Adopción de sus Reglas de Procedimiento.
El Tribunal debe adoptar sus propias Reglas de Procedimiento a ser aprobadas por el CMC, encontrándose esto último pendiente del cumplimiento.

Mientras la forma de integración del Tribunal a estos efectos y su quórum de funcionamiento, no estén fijados por su Reglas de Procedimiento o su Reglamento, se debe considerar que se requerirá la participación de los cinco árbitros y su mayoría para decidir.

Esas Reglas deben garantizar que cada una de las Partes en la controversia tenga plena oportunidad de ser oída y de presentar sus argumentos y asegurarán que los procesos se realicen de forma expedita. (Arts. 51 PO y 55 RPO)

h)
Organización y control de la Secretaría del Tribunal. 

El Tribunal contará con una Secretaría que estará a cargo de un Secretario que lo asistirá y que se hallará bajo su control. (Art. 35 RPO)

i)   Medidas excepcionales de urgencia.
Cualquier Estado Parte puede recurrir ante el Tribunal para atender casos excepcionales de urgencia, que pudieran ocasionar daños irreparables a las Partes, siempre que se cumplan con los requisitos expresamente fijados. (Art. 24 PO y DEC. CMC Nº23/04 de 7de junio de 2004 Art.1)

Para entender en estos casos el Tribunal se integrará con todos sus miembros en todas las etapas referidas a esa medida y deberá expedirse por mayoría en un plazo de seis días, pudiendo ordenar en su caso la medida de urgencia pertinente. (Art. 4 y 6 DEC. 23/04)

Cualquiera de las Partes que se sienta perjudicada por la decisión del Tribunal  podrá solicitarle que reconsidere la cuestión en cuyo caso actuará de conformidad  con el procedimiento previsto en el Art. 23 del PO. (Art. 9 DEC. 23/04)


Estas medidas que se dan fuera de una controversia formalizada, son diferentes de las medidas provisionales que se disponen en una controversia constituida y regulada en el PO (Art. 15 PO y 29 ROP).

Hasta aquí hemos enumerado las funciones del Tribunal que surgen expresamente establecidas de los correspondientes instrumentos. Sin embargo, además de dichas tareas previstas a texto                                                                                                                                                                                         expreso, entendemos que le corresponde también al Tribunal realizar todas las otras funciones inherentes y correspondientes para darle al órgano permanencia, continuidad, coherencia y preparación para su funcionamiento en lo procedimental y sustancial. Esto sin embargo no es entendido así por todos y  ello se comentará más adelante.          

6) Permanencia,  disposición y continuidad de los árbitros    

Los integrantes del TPR son de carácter permanente, convocables en cualquier momento que fuere (Art. 18  PO) y una vez que aceptan su designación, deben estar disponibles de modo permanente para actuar cuando se les convoque. (Art. 19 PO)

El período de designación inicial de dos años de los árbitros, podría conspirar contra una permanencia más prolongada y por ende más apropiada, pero la posibilidad de sus renovaciones permite extender aquella permanencia. (Art. 18.1 y 2 del PO)

Las tareas de estos árbitros es continua, tengan o no para su tratamiento controversias u opiniones consultivas. Así, entre otras cosas, se le encomienda al Tribunal la adopción de sus propias Reglas de Procedimiento (Art. 51 del PO) y la primera  conformación se  concretaría independientemente de la existencia de una controversia o de su convocatoria para un caso concreto. (Art. 31  RPO). Esto sin perjuicio de las funciones “implícitas” que deben reconocerse al Tribunal y a las que ya nos referimos. Además, desde que la Sede del TPR es la ciudad de Asunción (Art. 38 PO), esto supone que los árbitros deberán en general trasladarse a esa ciudad, para prestar allí sus funciones, lo que indica su necesaria dedicación exclusiva al Tribunal.

7) Calificación y condiciones de los árbitros del TPR

Los árbitros deben ser juristas de reconocida  competencia en las materias que puedan ser objeto de las controversias y tener conocimiento del conjunto normativo del Mercosur.

Asimismo, deberán observar la necesaria  imparcialidad e independencia funcional de la Administración Pública de los Estados Partes y no tener intereses de índole alguna en la controversias. Son designados en función de su objetividad, confiabilidad y  buen juicio. (Art. 35 PO y 19 del RPO)

Los integrantes del Tribunal al aceptar el cargo deben firmar una declaración jurada, entre otras condiciones, aceptando expresamente la designación, su disponibilidad y actuación con independencia, honestidad e imparcialidad. (Art. 21 ROP)

8) Gastos y honorarios de los árbitros del TPR

Los gastos y honorarios de los árbitros del TPR deben ser solventados en partes iguales por los Estados partes en la controversia, a menos que el Tribunal decida distribuirlos en proporción distinta. (Art.36.2 PO)

De acuerdo a lo dispuesto por el PO (Art. 37) los honorarios, gastos de traslado, alojamiento y demás gastos de los árbitros serán determinados por el Grupo Mercado Común. Asimismo, la DEC.17/04 citada determina que el GMC reglamentará la administración del Fondo Especial que se creara. (Art. 36.2 PO)

Los gastos referidos podrán ser pagados por intermedio de la SM y ser realizados por intermedio de un Fondo Especial que podrán crear los Estados Partes al depositar las contribuciones relativas al presupuesto de la Secretaría Administrativa, conforme al artículo 45 del Protocolo de Ouro Preto, o al momento de iniciarse los procedimientos previstos en los Capítulos VI o VII del presente Protocolo. El Fondo será administrado por la SM que deberá anualmente rendir cuentas a los Estados Partes sobre su utilización. (Art.36.3 PO)

En tal sentido, por Decisión  del CMC 17/04 de 7 de julio de 2004 se creó el “Fondo Especial para controversias”, con la finalidad de cubrir los honorarios, gastos de traslado y viáticos de los integrantes de los tribunales del Mercosur. Se establece el aporte de cada Estado en (U$S 50.000)  y que del mismo se deducirán las remuneraciones de los integrantes del TPR que correspondan a cada país y se generen en ocasión de una controversia, de conformidad con el artículo 36 del PO.

Por su parte, por Resolución del GMC No 41/04 de 14 de diciembre de 2004, se dictó la “Reglamentación del Fondo Especial para Controversias creado por la Decisión CMC No 71/04”,  confiriéndose concretamente la administración del Fondo a la SM. 


Con las aludidas reglamentaciones del PO, al establecerse de antemano un Fondo para sufragar los gastos de los árbitros y que el mismo debe ser administrado por la SM, se ha dado a los árbitros mayor independencia para su actuación concreta y su posibilidad de desempeño  creativo.

9) Remuneración de los árbitros del TPR

Por Resolución GMC No. 40/04 de 14 de diciembre de 2004 se determinaron los “Honorarios de los Arbitros y Expertos en el ámbito del sistema de solución de controversias en el MERCOSUR” donde se fijan los honorarios a abonarse de acuerdo al tipo de procedimiento de que se trate y los viáticos y  gastos de traslado.                                          

Por otra parte, las condiciones técnicas y personales exigidas a los árbitros del TPR, en particular la debida independencia de las autoridades estatales (que supone en algunos caso la renuncia a cargos de la carrera Pública y a la propia carrera), su permanente disponibilidad, la jerarquía y la relevancia de sus funciones, y el papel que debe jugar el Tribunal, llevaron a algunos de los Estados a sostener que a dichos árbitros se les debería abonar además, una remuneración mensual fijada. No obstante en este punto no se alcanzó consenso y los que no estuvieron de acuerdo lo hicieron fundamentalmente por su paralela posición de que Tribunal no reviste carácter permanente. 

10) Derecho aplicable

El PO establece que los TAA y el TPR decidirán las “controversias” en base al Tratado de Asunción, el Tratado de Ouro Preto, a los protocolos y acuerdos celebrados en el marco del Tratado de Asunción, a las Decisiones del CMC,  a las Resoluciones del GMC y a las Directivas de la CMC así como a los principios y disposiciones de Derecho Internacional aplicables a la materia.

Ello no restringe la facultad del Tribunal cuando actúe en instancia directa y única de decidir la controversia ex aequo et bono si las partes así lo acordaren. (Art. 34 del PO)

Dejando de lado los fundamentos jurídicos que las partes en las controversias pueden esgrimir, el Tribunal debe laudar solo exclusivamente en base a las fuentes jurídicas que le indica  el PO.

Esta norma viene del  PB y cabría comentar en primer término aquí, que la referencia final del párrafo 1. a ”principios y disposiciones del Derecho Internacional aplicables a la materia” siempre despertó dudas en cuanto a su real significado. Los “principios” serían normas de carácter general y las disposiciones serían normas más concretas en temas concretos. ¿Pero en definitiva, no son todas normas de Derecho Internacional?. ¿Por qué entonces no referirse así a ellas?.

Debemos expresar, que cuando se negoció el PO, ensayamos algunas variantes de esa frase, pero que tampoco llegaban a satisfacer, por lo que en última instancia  se dejaron los mismos términos del PB, que aunque pudieran parecer dudosos, ya se habían encarnado en el instrumento internacional y en la práctica. 

En segundo lugar, queremos resaltar que también entendemos que la mencionada frase en el contexto de la norma que se inserta, nos indica que los principios y disposiciones de Derecho Internacional a que se alude, constituyen en todo caso normas de interpretación e integración de manera de evitar vacíos jurídicos en la labor de los árbitros.


Por su parte, también las “opiniones consultivas” a ser emitidas por el TPR se fundarán en la normativa mencionada en el artículo 34 del PO (Art. 9 del ROP). Con ello son las mismas las fuentes jurídicas en las que el Tribunal debe basarse tanto en la jurisdicción contenciosa como en la consultiva.

11) Alcance de  la jurisdicción del TPR

El TPR, en el contexto de las reformas introducidas por el PO, constituye la modificación más importante, innovadora y discutible y tal como fue creado, constituye en definitiva un producto híbrido que trata de contemplar dos posiciones diferentes. Una posición busca habilitar una segunda instancia de una primera ante los TAA, que brindará la garantía de la intervención de un Tribunal de Alzada. La otra posición propicia crear un Tribunal Permanente para dirimir las controversias, que  actúe de manera más acelerada y coherente y con ahorro de medios. Ambas posiciones, por caminos diferentes, y en cierto punto no contradictorias, aspiran en definitiva a dar más seguridad, certeza y coherencia a los fallos de los tribunales encargados de resolver las controversias en el Mercosur, en especial del TPR.

De cualquier forma, en todo caso el TPR sigue siendo un Tribunal-de-vocación- permanente y no un Tribunal-a-disposición como se ha pretendido sostener.

El TPR puede muy bien ser interpretado como el Dios Jano, representado con dos rostros mirando en distintas direcciones, pero símbolo totalizador, de anhelo de dominación general, donde la diversidad no constituye contradicción y disolución, sino unidad e integración...

Debe tenerse en cuenta  además, que las caras del Jano-Tribunal mirarán en las direcciones que marquen las interpretaciones y prácticas que realicen los Estados Partes con respecto al Tribunal y  de éste con respecto a sí mismo, y las acciones que puedan desarrollar las entidades públicas y privadas para impulsar el papel que debe jugar el TPR en el proceso de integración. 

Por lo demás, mucho se ha hablado de la importancia de la creación y funcionamiento del TPR dentro del Mercosur y para el régimen integracionista que el mismo persigue y sin embargo nos enfrentamos también a dos concepciones diferentes.

Un enfoque que centra el alcance jurisdiccional del TPR exclusivamente en el estricto cumplimiento de las tareas asignadas a texto expreso por el PO, entendidas restrictivamente, y non plus ultra.

Otro enfoque, que para considerar el alcance jurisdiccional del TPR hace jugar esas tareas y las que naturalmente debe tener para cumplir con su carácter de Tribunal “permanente”.

El TPR, en el contexto en que se inserta, no fue creado solo para solucionar y prevenir conflictos y preservar la armonía y un razonable equilibrio entre los Estados. El TPR puede y debe cooperar activamente en la interpretación y desarrollo jurídico, para vida y certeza de vida a nuestras Naciones y sus pueblos, sin reivindicaciones mesiánicas y lógicamente desde la concepción desde la que se le ha erigido. En tal sentido, puede jugar también un importante papel para la promoción de estudios jurídicos, la difusión de sus competencias, la profundización de la misión que puede cumplir, la conexión con otros Tribunales Superiores en especial de los vinculados con solución de controversias en los regímenes de integración, etc. Dime qué y dónde sembramos y te diré cuándo y qué frutos recogeremos.

El funcionamiento efectivo del TPR para cumplir con las tareas que explícitamente se le asignaron, requiere también  de un implícito proceso de colectivización. Los integrantes del Tribunal reúnen condiciones que le permiten ocupar esos cargos, pero no puede trabajar y lograr criterios solo cuando se plantean casos, porque eso no asegura la corrección, certeza ni coherencia de los fallos que deben ser dictados en tiempos perentorios y con integraciones diversas  y eventualmente rotativas.

Se debe propiciar que el TPR afiance y desarrolle su rango, competencia  y especialización y se convierta en definitiva en el antecedente ineludible, para cuando la realidad lo exija, de la conformación de un Tribunal permanente con funciones jurisdiccionales y de control de legalidad plenas, imprescindibles en un riguroso avance institucional del Mercosur, como el que se viene preconizando.

12) Conclusiones

La regulación del TPR, al igual que casi toda las modificaciones introducidas por el PO al régimen antes vigente del PB, tiene algunas características destacables: 

a) Son cautas y de un alcance gradual y tácitamente están reflejando la naturaleza intergubernamental del régimen integracionista de que se trata.

b) A veces son jurídicamente peculiares y atípicas en su contenido y léxico, inexactos desde un punto de vista  estricto de técnica jurídica,  producto de posiciones encontradas y complejas negociaciones. Ejemplo de ello es la propia denominación y creación del TPR. En este sentido se prefirió la “ambigüedad constructiva” que la “certeza limitativa”. De ahí muchas críticas que no podrán soslayar esta opción política de los Estados Partes negociantes.

c) El régimen arbitral que se instaura es  típicamente sui generis, e implica un apartamiento de las reglas comunes que rigen el arbitraje clásico, para crear un Tribunal jurisdiccional. En tal entorno, entendemos que el TPR, más que un Tribunal Arbitral, constituye un Tribunal jurisdiccional internacional.

La creación del TPR, órgano permanente del Mercosur, su integración y los cometidos que se le asignan, son previsiones totalmente nuevas que vienen a efectivizar dos objetivos diferentes. Por un lado, para dar mayor garantía, se crean recursos y un Tribunal de alzada para impugnar a los laudos de los TAA, aunque ello no sea comúnmente admitido en el funcionamiento de los tribunales arbitrales internacionales. 

Por otro lado, se instaura un Tribunal Permanente que da coherencia, uniformidad y certeza a sus laudos y resoluciones, facilita la formación de un desarrollo jurisprudencial del Mercosur y que en algunos casos es de acceso directo y de única instancia para acelerar los trámites y economizar medios. 

La creación, constitución  y funcionamiento del TPR implica tomar una posición sobre el papel que se le quiere asignar a dicho Tribunal. Algunas opiniones lo miran con un enfoque restrictivo que minimiza su real permanencia y lo consideran en definitiva como un Tribunal permanente, pero a su vez ad hoc, que solo debe existir cuando los trabajos concretos obliguen a convocarlo y luego se desvanece en su existencia.

Otras opiniones, entre las que nos encontramos, lo ven como un Tribunal que debe funcionar en forma continua, convocado por labores específicas y para trabajar en aquellas otras cuestiones que le den al Tribunal un cuerpo real, un alma corporativa y un espíritu colectivo. Solo esto permitirá su funcionamiento coordinado y sistemático, de donde emergerá una jurisprudencia homogénea y armónica que arroje concepciones uniformes y coherentes de la normativa Mercosur, lo que favorecerá indudablemente el desarrollo del proceso de integración al que se atiende.

Las futuras interpretaciones y prácticas podrán revelarnos la verdadera naturaleza del Tribunal y la orientación de sus futuros desarrollos.

d) Las modificaciones introducidas por el PO, en especial la creación del TPR, necesariamente suponen dotar al sistema de medios económicos para solventar el régimen institucional de la solución de controversias, que deberían integrar el Presupuesto general del Mercosur y lo que representa necesariamente un aumento de los aportes de los Estados Partes a ese Presupuesto. Pero esto no puede alarmar ni sorprender, desde que ello era previsible e imprescindible, si realmente se quiere que lo que el PO prevé al respecto no se convierta en un mero ejercicio académico y teórico y no un efectivo progreso operativo. 


e) Mutabilidad flexible en algunos temas del PO.


En algunos temas específicos el PO prevé la posibilidad de su modificación por los Estados Partes, el CMC o el GMC, de modo de adaptarlos a concepciones o requerimientos nuevos, sin tener necesidad  de reformar el Protocolo en sí, lo que requeriría un complejo procedimiento por su calidad de tratado.


Estos temas, se refieren por lo general, a regulaciones de importancia, atinentes al TPR, lo que torna su figura más abierta y rica y con perspectivas de mayores desarrollos con menores requerimientos instrumentales.

Nos encontramos en esa situación temas como: opiniones consultivas (Art.3 PO), designación del quinto árbitro del TPR (Art. 18.2 y 3 PO), integración del TPR con tres o cinco miembros (Art. 20 PO), establecimiento de medidas excepcionales y de urgencia (Art. 24 PO) y fijación de honorarios y gastos de los árbitros (Art. 37 PO).

 
Debemos reconocer finalmente, que acción y perspectivas del TPR se mezclan y entrelazan. La acción que puede desarrollar el TPR puede interpretarse a veces de forma que colide con abiertas  perspectivas y a veces de forma que proyecta creativamente esas abiertas perspectivas.

                                                -------o0-------
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