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Resumen

Junto con las reducciones de los aranceles de importacién, fueron desarrolladas las
Ilamadas restricciones no arancelarias al comercio (RNA). En el Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR), cuando hay una queja acerca del uso de una RNA, generalmente los paises
solucionan el problema a través de negociaciones bilaterales. A menudo hay un intercambio
de acusaciones entre paises, causando un desgaste politico. Para paliar esta situacion, se
sugiere la creacion de un mecanismo técnico y especifico para la identificacion y tratamiento
de las RNA en el comercio entre los paises del bloque. Para desarrollar el trabajo, se hara uso
del derecho comparado y se consulto a especialistas con el objetivo de recabar sus opiniones
sobre cdmo creen que estos mecanismos deberian
ser. Fue constatado que algunos paises adoptan mecanismos institucionales de revision que
buscan monitorear la evolucion de las RNA en sus principales mercados de exportacion. De
manera similar, el mecanismo en el ambito del MERCOSUR posibilitara que cada Estado
Parte realice una investigacion en caso de denuncia hecha por el sector privado nacional.
Dicha investigacion sera coordinada por los expertos gubernamentales en temas de comercio
exterior que recibiran la queja a través de una plataforma electronica con interfaz con el sector
privado. Una vez comprobados indicios de una RNA, cada Estado Parte, a través de su equipo
técnico, elaborard una lista de RNA que seré enviada al MERCOSUR que, solicitara a los
Estados Partes que presenten comentarios acerca de las medidas apuntadas y que indiquen
soluciones que tengan como objetivo reducir el namero de medidas en dicha lista. Si las
partes no lograren esta reduccidn, sera elaborada una lista Gnica, separada por pais, que sera
publicada en dichas plataformas electronicas. A partir de este momento, se podra dar
continuidad a la investigacion en el ambito interno del pais denunciante, siendo posible, al
final del proceso, aplicar contramedidas contra el pais infractor sin superar el valor del dafio
causado por la RNA. Este conjunto de acciones y herramientas, basados en principios tales
como el debido proceso legal y la transparencia, proporcionaran al sector privado la garantia
de que su reclamo sea analizado, ademas de tener a su disposicion la informacion necesaria
para conducir sus negocios con mayor previsibilidad. Simultaneamente, el MERCOSUR se
fortalecera en la medida en que se evitara el uso arbitrario de una RNA, buscando, en su
lugar, profundizar la tan deseable integracion regional.

Palabras clave: restriccion no arancelaria; MERCOSUR; monitoreo; investigacion.
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1. Introduccidn

1.1.  Presentaciéon

Junto con las reducciones de los aranceles de importacion, fueron desarrolladas las
Ilamadas restricciones no arancelarias al comercio (RNA), cada vez mas sofisticadas. En el
Mercado Comun del Sur (MERCOSUR), cuando hay una queja acerca del uso de una RNA,
generalmente los paises solucionan el problema a través de negociaciones bilaterales. A
menudo hay un intercambio de acusaciones entre paises, causando un desgaste politico. Para
paliar esta situacion, se sugiere la creacion de un mecanismo técnico y especifico para la
identificacion y tratamiento de las RNA en el comercio entre los paises del bloque.

Para desarrollar el trabajo, se hara uso del derecho comparado, a fin de conocer la
forma en la que los paises enfrentan este problema, y ademas, se consultara a autoridades y
especialistas con el objetivo de recabar sus opiniones sobre los mecanismos actuales y sobre
codmo creen que estos mecanismos deberian ser.

El objetivo es, por lo tanto, proponer soluciones para la eliminacion de las RNA en el
proceso de integracién del MERCOSUR, y asi, fortalecer el proceso de integracion en curso.

1.2.  Descripcion del tema/problema

Con las negociaciones comerciales, que por lo general dan como resultado reducciones
de los aranceles de importacion, se desarrollaron nuevos dispositivos de politica comercial
para obstaculizar las importaciones: las llamadas restricciones no arancelarias al comercio
(RNA). Algunas son legitimas y sirven para proteger el mercado nacional de productos que
amenazan la salud animal y vegetal, entre otras razones. Otras son simples obstaculos al
comercio, con el proposito de dificultar el acceso de mercancias importadas que puedan
competir con un producto nacional o que puedan aumentar la salida de divisas de tal forma
que afecte el equilibrio financiero del pais.

Un ejemplo de restriccion no arancelaria es la barrera técnica. De acuerdo con las
reglas de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), estas restricciones comerciales son
las derivadas de la utilizacion de normas o reglamentos técnicos no transparentes 0 no

basados en normas internacionalmente aceptadas.



Actualmente, cuando hay una discusion sobre la existencia de una RNA, los paises del
MERCOSUR tratan de resolver el problema a través de negociaciones bilaterales. En otras
ocasiones, se lleva el tema a la Comision de Comercio del MERCOSUR (CCM). A menudo
hay un intercambio de acusaciones entre paises que causa un desgaste politico e impide el
avance de las negociaciones comerciales entre los socios del MERCOSUR.

Para mejorar esta situacion, se sugiere la creacién de un mecanismo técnico y
especifico para la identificacion de las RNA ante las exportaciones de mercancias entre los
paises del MERCOSUR.

A partir de la autorizacion por parte del MERCOSUR, cada Estado Parte podra
instalar su propio mecanismo para la identificacion y eliminacion de las RNA al comercio,
que tendra una interfaz con el sistema MERCOSUR. Dicho mecanismo funcionara porque
contara con herramientas de coercion mas eficientes que los existentes en los foros de
soluciones de controversias del MERCOSUR. Una vez comprobada la existencia de una
RNA, y de no lograrse una solucion mutuamente satisfactoria, el pais estara autorizado a
adoptar contramedidas que compensen el dafio causado a partir del mantenimiento de la
restriccion. Sera un sistema similar al existente para medidas antidumping, es decir, a partir
de una denuncia, se hara una investigacion que llevara a una decision final. EUA y UE ya
poseen un mecanismo parecido, como serd demostrado en el presente trabajo.

La creacion del nuevo instrumento proporcionara al interesado el derecho de peticién
ante un drgano técnico, y asegurara que su reclamo sea analizado con la garantia a la
contradiccion de las partes involucradas. El instrumento garantizard la transparencia y la
participacién de los interesados en todo el proceso, ya sea de la empresa o entidad comercial
solicitante, o bien de los organismos gubernamentales responsables de la conduccion de la
politica comercial del pais investigador como asi también los del pais investigado.

Ademas, el establecimiento del mecanismo creara una base de informacion y
garantizara que el tema sea tratado en el campo estrictamente técnico, reduciendo el desgaste
politico entre los paises involucrados. Sin embargo, el sistema incluira la posibilidad de que
los mediadores lleguen a una solucién consensuada en cualquier fase del procedimiento, lo
cual dara como resultado la suspensién del procedimiento en curso.

Para lograr el estudio, se analizaron todas las iniciativas para tratar el tema que existen
en el &mbito del MERCOSUR desde su creacion, informacion obtenida en el sitio electronico
del blogue y en los Informes del MERCOSUR. Por ultimo, fueron investigadas las estructuras
actualmente existentes en los paises del MERCOSUR que abordan el tema de las RNA, asi

como también fueron entrevistados algunos especialistas en el tema (entrevistas realizadas en
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Brasil y Argentina, algunas presenciales, otras por teléfono o virtuales). Todos ellos emitieron
sus opiniones, aungque no necesariamente coincidieron con la conclusion del presente trabajo.

Por el hecho de que Argentina, en 2016, paso por alteraciones en su estructura
institucional en relacion a los temas de comercio exterior, no se obtuvo suficiente informacion
sobre los tramites necesarios para el tema de las RNA, con excepcién de los datos obtenidos
informalmente gracias a algunos empleados del Ministerio de Produccion del pais. Es
importante destacar también que hubo escasez de informacion en el caso de Venezuela, razon
por la cual se opto por restringir la investigacion a los socios originales del blogue, firmantes
del Tratado de Asuncion®.

Finalmente, se agregaron las experiencias de los Estados Unidos de Américay de la
Union Europea, informacidn obtenida por medio de la Confederacion Nacional de las

Industrias de Brasil (CNI) y sitios oficiales.

1.3. Relevancia

Aunque el MERCOSUR es considerado una unién aduanera incompleta, en realidad ni
siquiera se encuentra consolidado el proceso de formacion de una zona de libre comercio, ya
que no se completd la reduccidn arancelaria a cero por ciento en todas las mercancias, y
tampoco hubo una eliminacion de las RNA. Al contrario, las RNA parecen estar integradas o
naturalizadas como parte del proceso (Gil, 2015).

Ademas, a medida que se multiplican las RNA entre los Estados Partes del
MERCOSUR, se hace mas lento el proceso de integracion del bloque.

Es evidente que existe una gran dificultad en la identificacion de estos obstaculos a las
exportaciones, cada vez mas sofisticados, quizas por la falta de un mecanismo técnico y
especifico que trate el tema.

En Brasil y Argentina, por ejemplo, algunos 6rganos estan encargados de recibir las
denuncias, otros las sistematizan y otros son responsables por su tratamiento politico en los
organos regionales. Muchas quejas se pierden en este camino, otras avanzan a costa de
represalias importantes, todo ello con un alto grado de desgaste politico.

La creacion de este nuevo instrumento le proporcionara al interesado el derecho de

peticion ante un organo técnico, Yy esto asegurara que su reclamo sea analizado con la garantia

! Ademas, como hasta fines de 2016 este pais no habia adoptado el Acuerdo ACE-18 (Acuerdo de Alcance
Parcial de Complementacién Econémica firmado entre Brasil, Argentina, Paraguay y Uruguay, en el ambito de
la ALADI — Asociacion Latino Americana de Integracion), no parecid fundamental su participacion en esta
discusion. Bolivia, hasta aquel momento, no habia sido formalmente incorporada al bloque.
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a la contradiccion entre las partes involucradas. La implementacion del mecanismo traera una
mayor seguridad juridica y transparencia en su conduccién. Ademas, habré una decision final
que determinara si la medida analizada es una RNA que no cumple con las disposiciones del
MERCOSUR.

Para eso, se contara con una estructura formada por especialistas técnicos en el tema 'y
también por mediadores desde la fase de consultas hasta el final del procedimiento, ya que
una solucion consensuada seria lo ideal en cualquier proceso de integracion.

Cabe mencionar que en las disciplinas de la Maestria en Procesos de Integracion
Regional - MERCOSUR, fueron demostrados los métodos de soluciones de conflictos
disponibles, con especial énfasis en los establecidos en el &mbito del MERCOSUR. La
propuesta intenta evitar que se llegue a esta instancia especializando el tratamiento del tema,
el cual pasaria a ser abordado rutinariamente por técnicos nacionales expertos en RNA.

Avanzar en este tema es fundamental para lograr una fluidez minima del comercio
entre los Estados Partes y para abrir el didlogo hacia una profundizacién en la integracion
productiva entre ellos.

En este sentido, como una forma de priorizar el problema de las RNA, la reciente
Decision del Consejo Mercado Comun del MERCOSUR (CMC) N° 23/15 determin0 “instruir
al Grupo Mercado Comun a elaborar un “Plan de Accion para el Fortalecimiento del
MERCOSUR Comercial y Econdmico”, con las siguientes prioridades: barreras arancelarias y
no arancelarias, y medidas de efecto equivalente, medidas que afecten la competitividad
relativa de los paises, entre otras”.

Asi es que la decisién de afrontar el problema esta en la agenda del MERCOSUR. Una
decision firme en relacion a las RNA sera una declaracion politica frente al mundo, realizada
por los principales paises del MERCOSUR, que establezca la priorizacion de dicho proceso

de integracion regional.

1.4. Justificacion

Desde la creacion del MERCOSUR, las RNA fueron entendidas como instrumentos
ilegitimos para el proceso de integracion. Sin embargo, a medida que el MERCOSUR fue
avanzando, dichas restricciones aumentaron. En realidad, se han ido “naturalizando” como
parte del proceso.

La insatisfaccion, tanto con los mecanismos de consultas regionales (en el &mbito de la

CCM) como con el sistema de solucion de controversias, hizo que la mayoria de los conflictos
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fueran negociados de manera bilateral, perpetuandose un circulo vicioso entre la debilidad de
aquellos instrumentos normativos regionales y la preferencia de los lideres nacionales por
negociar las restricciones a nivel politico.

Asi es que las empresas cotidianamente se quejan de las RNA creadas por los paises
del MERCOSUR, o incluso mantenidas por ellos ain cuando ya ha habido una consulta entre
paises 0 una decision arbitral para su eliminacién, sin poder disponer de herramientas propias
de coercidn que eliminen dichas RNA o por lo menos, que impidan su avance.

Segun lo expuesto anteriormente, parece importante demostrar que el MERCOSUR,
institucionalmente, todavia no avanzo lo suficiente en la eliminacion efectiva de las RNA
aungue se haya logrado, o todavia se siga intentando, promover algunos avances. Quizas, la
solucion para el control efectivo de este problema, que hace afios persigue al MERCOSUR,
sea darles permiso a los Estados Partes para que hagan uso de mecanismos de monitoreo e
investigacion con algin margen de actuacién cuando se detecta que una RNA viola la

normativa que define el proceso de integracion.

1.5.  Estructura del Trabajo Final de Maestria (TFM)

Los primeros capitulos definen los conceptos e identifican la legislacién vigente sobre
el tema.

El capitulo 5.2 trata de la revision de los mecanismos existentes o sugeridos para
eliminar las RNA en el ambito del MERCOSUR que no funcionaron en el pasado, a fin de
comprender el porqué de su fracaso.

El capitulo 5.3 describe el mecanismo de identificacion y eliminacion de las
restricciones comerciales no arancelarias existente en los paises del MERCOSUR vy los
resultados obtenidos hasta el momento. A continuacion, presenta también el mecanismo de
identificacion y eliminacion de las restricciones comerciales no arancelarias existentes en los
Estados Unidos de América y la Union Europea, y los resultados obtenidos hasta el momento.

Finalmente, el ultimo capitulo (5.4) sugiere un mecanismo de identificacion y
tratamiento de las RNA en el ambito de los paises del MERCOSUR, con una decisién final
técnica que podré autorizar a las autoridades nacionales a hacer uso de una contramedida en

relacion al pais infractor.
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2. Planteamiento del tema/problema

2.1.  Formulacién del tema/problema del TFM

¢ Como reducir o eliminar las RNA existentes entre los Estados Partes del
MERCOSUR sin que eso signifique el estancamiento del proceso de integracion?

Para contestar esa pregunta, el presente estudio realiz6 investigaciones en la historia
del MERCOSUR, ya que hubo algunos intentos de tratar esta cuestion de las restricciones,
aungue sin mucho éxito. También se hizo necesario comprender cémo actGan internamente en
este tema los Estados Partes en relacion a otros paises. Finalmente, se investigo el caso de los
Estados Unidos de América y la Union Europea, que avanzaron mucho en la basqueda de

soluciones al tema de las RNA.

2.2.  Objetivo general y objetivos especificos

El trabajo tiene como objetivo general proponer un mecanismo para la identificacion e
investigacion de las RNA a las exportaciones de bienes, entre los Estados Partes del
MERCOSUR, tomando como base la experiencia vivida en el MERCOSUR vy en cada Estado
Parte del bloque, ademas de la experiencia en la Union Europea y en los Estados Unidos de
América.

Por lo tanto, el trabajo consiste en sugerir dicho mecanismo y demostrar por qué
funcionaria en la eliminacién de las RNA.

Para eso, ademas de definir los conceptos e identificar la legislacidn vigente sobre el
tema, fue necesario:

a) revisar los mecanismos sugeridos para eliminar las RNA en el &ambito del MERCOSUR
que no funcionaron en el pasado, y comprender el porqué de su fracaso;

b) entender el funcionamiento de los mecanismos existentes para la solucion de controversias
que estan a disposicion de los Estados Miembros del MERCOSUR a fin de comprender las
razones de su debilidad, y

c) estudiar el mecanismo de identificacion y eliminacion de las restricciones comerciales no
arancelarias existente en el derecho comparado, especificamente en los Estados Partes del
MERCOSUR, ademas de Estados Unidos de América y la Unién Europea, escuchando a

algunas autoridades gubernamentales expertas en el tema.
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Finalmente, se sugiere un mecanismo de identificacion y tratamiento de las RNA en el
ambito de los paises del MERCOSUR, con una decision final técnica que les permitira a las

autoridades nacionales hacer uso de una contramedida en relacion al pais infractor.

2.3.  Hipotesis

Si cada Estado Parte del MERCOSUR pudiera implementar su propio mecanismo para
la identificacion y eliminacion de las RNA al comercio, dicho mecanismo funcionaria porque
contaria con herramientas de coercion mas eficientes que las existentes en los foros de
soluciones de controversias del MERCOSUR.

Una vez comprobada la existencia de una RNA, el pais estaria autorizado a adoptar
contramedidas que compensaran el dafio causado a partir del mantenimiento de la restriccion.

Sin embargo, se podria evitar esta instancia si los paises llegaran a una solucién consensuada.

3. Marco teérico

A continuacion, se enumeran las RNA en el MERCOSUR vy las opiniones acerca de su
actual tratamiento, segun académicos y entidades nacionales o internacionales:
Segun Centurion Lépez (2002):

“Las restricciones no arancelarias, como componente del acceso a los mercados, se

vuelven cada vez més relevantes cuando los aranceles a la importacion disminuyen y la
region enfrenta una fuerte crisis econdmica. (...) Las RNA estan definidas en el Anexo | del
Tratado de Asuncidn. Otras definiciones mas amplias las relacionan con todo impedimento
que no sea un arancel. Puede tomar diversas formas: cuotas, restricciones voluntarias, normas
técnicas, que afectan indirectamente el precio y el volumen de comercio. Pueden ser formales
y no formales, en el sentido en que aparecen sin un respaldo legal. (...) Las RNA en muchos
de los casos se caracterizan por la sorpresa de su aparicion y la imposibilidad de cumplirlas en
tiempo, también se caracterizan por la capacidad de regenerarse. Aun asi, al tratar la empresa
de recomponer la normalidad, se presentan largos y engorrosos procedimientos dilatorios de
solucion, que se aplican en forma discriminatoria segun el pais de origen con los
consiguientes efectos negativos en los exportadores. Asi por ejemplo en el proceso de
integracion las barreras aduaneras se convierten en verdaderos obstaculos al comercio intra-
MERCOSUR que deben ser removidos para acelerar y profundizar la integracion”. (pp. 2-4)

Sin duda, un tratamiento adecuado del tema de las RNA entre los integrantes de un
bloque comercial es fundamental para que la integracion avance. Aunque en el MERCOSUR
el tema esté definido en su Tratado constitutivo y, de vez en cuando, haya habido iniciativas

(normativas o jurisdiccionales) para su control o eliminacion, en los hechos, el tema no fue

solucionado y se mantiene como uno de los principales problemas existentes entre sus socios.
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En este sentido, Perotti (2015), uno de los idedlogos del proyecto de creacion de la
Corte de Justicia del MERCOSUR, defendi6 la necesidad de creacion de un mecanismo
juridico institucional que sustituira la forma habitual de resolucion de conflictos entre los
paises del MERCOSUR, especialmente en los temas de restricciones comerciales: “hemos
dicho en varias oportunidades, en este mismo diario, que la diplomacia presidencial resulta un
método inapropiado y errado para solucionar restricciones al comercio regional”.

Algunos de los Informes MERCOSUR advirtieron de los escasos avances en el tema
de las RNA, aunque han surgido algunas propuestas de institucionalizacién de una solucion al
problema:

“En cuanto a las barreras y restricciones no arancelarias, el FCES? defendid las directrices de
armonizacion o eliminacion de las trabas a los flujos de comercio intrarregionales, apoyando
el establecimiento de un mecanismo institucional de consulta y coordinacion a ser accionado
antes de la implementacion de nuevas normas que puedan resultar en barreras no
arancelarias®.

En conclusidn, la experiencia reciente del MERCOSUR indica gue es necesario acelerar la
instrumentacién de un cronograma para la conclusion del tratamiento de las medidas y
restricciones no arancelarias, otorgando prioridad a aquellas que constituyen un obstaculo al
comercio intrazona. Igualmente es importante que los Estados Parte adopten las medidas
pertinentes para incorporar en sus ordenamientos juridicos a los reglamentos técnicos
armonizados. La falta de plazos perentorios y de sanciones por incumplimiento ha facilitado
una fractura en la secuencia “armonizacion-implementacion®.

Mas alla de la negociacion "integral™ sobre RNA, en la practica se han generado multiples
canales para tratar conflictos sobre medidas o procedimientos considerados como
restricciones que afectan la libre circulacién y acceso a los mercados de los socios:
procedimientos bilaterales de naturaleza informal -como la comision de monitoreo del
comercio generada entre Argentina y Brasil-, el mecanismo de consultas en la Comision de
Comercio, los mecanismos para la solucion de controversias previstos por el Protocolo de
Brasilia, los Tribunales Ad Hoc, el Tribunal Permanente de Revision, entre otros. (...) el
tratamiento de este asunto llegd a ser causa central de dos Laudos Arbitrales en el
MERCOSUR. (...) En la practica, estos Laudos han tenido un acatamiento limitado, o fueron
luego objeto de nuevas tensiones™.

Segun el Informe de la Confederacion Nacional de las Industrias de Brasil (2014):

“Las barreras no arancelarias muchas veces son muy poco transparentes y mas dificiles de ser
identificadas. Asi también es mas dificil evaluar su legalidad ante las disciplinas aplicables.
De una manera general, la OMC y las disciplinas regionales no prohiben ese tipo de medida.
Por el contrario, algunas de esas barreras son, en principio, permitidas siempre que atiendan a
objetivos legitimos, tales como la proteccion de la salud humana, de los consumidores o del
medio ambiente, entre otros objetivos. Asi es que la cuestion de la legalidad de las barreras no
arancelarias esta normalmente subordinada a una serie de principios vagamente definidos,

2 Foro Consultivo Econémico y Social del MERCOSUR.
3 Informe MERCOSUR n° 2, enero-junio 1997, p. 29.
4 Informe MERCOSUR n° 3, julio-diciembre 1997, p. 23.
% Informe MERCOSUR n° 14, 2008-2009, pp. 58-59.
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tales como la ayuda cientifica, diferencias regulatorias legitimas o efectos adversos a los
exportadores.

Este panorama méas complejo llevo a algunas economias més orientadas hacia la exportacion a
implementar instrumentos legales y politicos que buscan identificar, evaluar la legalidad vy,
finalmente, eliminar las barreras impuestas por sus principales socios comerciales al comercio
de bienes, servicios e inversiones. Aungue algunos paises hayan adoptado mecanismos
especificos para las barreras no arancelarias, gran parte de los miembros de la OMC todavia
no diferencia entre barreras arancelarias y no arancelarias en sus mecanismos institucionales
de acceso a los mercados™.

Asi es que, teniendo en cuenta que las reglas sobre las RNA en el &mbito de la OMC y
del MERCOSUR son bastante débiles, algunos paises avanzaron en el tema de las RNA,
creando una herramienta legal y politica con el objetivo de identificar, evaluar la legalidad y
eliminar las RNA cuando se considera necesario. Seria importante que el MERCOSUR
enfrentara este problema estableciendo herramientas eficientes para su real reduccion o

eliminacion.

4. Metodologia

Tabla 1- Metodologia

Objetivo especifico Técnicas de recoleccion, analisis y procesamiento

Definir los conceptos | Hacer uso de diversas fuentes de la literatura sobre el tema;

e identificar la | Analizar la legislacion vigente, laudos arbitrales e informes
legislacion  vigente | sobre las RNA en la OMC y MERCOSUR.

sobre el tema
Revisar los | Analizar los informes del MERCOSUR sobre RNA, las Actas
mecanismos sugeridos | publicas de las reuniones del MERCOSUR, especialmente las

para eliminar las RNA | de la CCM y GMC, entre otras, con el propdsito de identificar
en el ambito del | las iniciativas propuestas para enfrentar el tema y sus
MERCOSUR, que no | consecuencias.

funcionaron en el
pasado, y comprender
el porqué de su

fracaso

Comprender el | Conocer el funcionamiento de los mecanismos institucionales

® Informe CNI, 2014, pp. 3-4.
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funcionamiento de los
mecanismos

existentes de solucion
de controversias que
estan a disposicion de
los Estados Miembros
del MERCOSUR a fin
de comprender las
razones de su

debilidad, y

y juridicos disponibles para los paises del MERCOSUR en el
tratamiento del tema de las RNA a través de documentos
legales, actas y laudos arbitrales. Observar, en la medida de lo

posible, el margen de éxito de estos mecanismos.

Estudiar el mecanismo
de identificacion y
eliminacion de las
RNA existente en el
derecho  comparado,
los
Estados del
MERCOSUR, ademas

de Estados Unidos de

especificamente

Partes

Ameérica y la Unién

Conocer las estructuras administrativas que se ocupan del
tema de las RNA en los paises investigados y su relacion con
el sector privado a través de la informacion oficial disponible
(péaginas web oficiales, legislacion y documentos disponibles)
y conocer los resultados obtenidos cuando sea posible;

Entrevistar a representantes de Brasil y Argentina, ademas de
otros Estados Partes del MERCOSUR, con el fin de obtener la
opinién de estas personas sobre los mecanismos actuales y
como les parece que deberian modificarse para que

funcionen’.

Europea, escuchando
a algunas autoridades
gubernamentales

especialistas  en el

tema.

El desarrollo de los objetivos especificos expuestos en la tabla 1 posibilité la madurez

necesaria para poder elaborar y sugerir un mecanismo técnico del MERCOSUR para la

" En el caso de Brasil, se entrevistd a los representantes del Ministerio de Relaciones Exteriores, de la Secretaria
de Comercio Exterior del Ministerio de Industria, Comercio Exterior y Servicios (SECEX/MDIC), del
Ministerio de Agricultura, del Instituto Nacional de Metrologia, Calidad y Tecnologia (IMMETRO/MDIC),
ademas de representantes de las principales asociaciones industriales del pais; en el caso de Argentina, se obtuvo
informacién por parte de los representantes del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto, del Ministerio de
Produccién y de representantes del sector privado especialistas en el tema (en este caso, se entrevisto al
presidente de la ABECEB). En el caso de los demas Estados Partes del MERCOSUR, se realizaron entrevistas
con representantes de las cancillerias de Uruguay y Paraguay en Buenos Aires.
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identificacion, procesamiento y decision acerca de la existencia de una RNA a la

exportacion entre los socios del bloque.

5. Hallazgos/desarrollo

5.1. Las restricciones no arancelarias al comercio (RNA): contexto de su surgimiento,

concepto y normativa

5.1.1. Breve historia

Las RNA existian mucho antes de la llegada del sistema multilateral de comercio,
aunque las barreras arancelarias ocupaban gran espacio entre las politicas de comercio
elegidas por las naciones para enfrentar la competencia internacional. Sin embargo, a medida
que los paises firmaban acuerdos comerciales con el objetivo de profundizar el comercio entre
ellos, y reducian o eliminaban los aranceles practicados, las restricciones no arancelarias
surgian como una forma de proteger a algln sector que demandara ayuda.

Para ilustrar la remota existencia de las RNA, Krugman (2012) cita las Restricciones
Voluntarias de la Exportacién (RVE) o Acuerdo de Restriccion Voluntaria, un clasico de las
RNA, que es una cuota al comercio impuesta por parte del pais exportador en vez del pais
importador — el importador acepta adoptar la RVE para evitar otras restricciones comerciales
(p. 211). Segln Cuervo (2015), se usaron desde los afios 50 del siglo XX hasta finales del
mismo para textiles, calzado, acero, etc., y, a partir de 1981, para automoviles. Esta Gltima fue
una medida impuesta desde los Estados Unidos de América (EUA) y Europa a Japon para
controlar las importaciones japonesas de autos hacia esos paises. EI Acuerdo Multifibras, por
ejemplo, segun Krugman (2012) fue un Acuerdo Voluntario de Exportacion que afectd a méas
de un pais, limitando las exportaciones textiles de 22 paises hasta el afio de 2005 (p. 211).

Segun Pereira dos Santos (2015), desde 1948, cuando surgieron las primeras reglas
multilaterales de competencia durante la elaboracion de la Carta de La Habana®, que dio

origen al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT), la discusion

8 La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Empleo, celebrada en La Habana (Cuba) en 1947,
adopté la Carta de La Habana para una Organizacion Internacional de Comercio, que tenia por objeto el
establecimiento de una organizacion multilateral de comercio. Por diversas razones, la Carta nunca entr6 en
vigor. Asi, se decidio transformar, con algunas adiciones, el capitulo sobre Politica Comercial de la Carta de La
Habana en el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT).
https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/prewto_legal_s.htm
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sobre el proteccionismo estaba siendo retomada en todas las rondas de negociaciones del
momento, lo cual demuestra la importancia y la sensibilidad del tema (p. 1). El tema de las
RNA, especificamente, aparece a partir de la Ronda Kennedy (1964-1967), con las
discusiones acerca de las medidas antidumping. Rapidamente el tema avanza con la Ronda de
Tokio (1973-1979): de las negociaciones surgieron una serie de acuerdos sobre RNA, que en
algunos casos interpretaban normas del GATT ya existentes y en otros abrian caminos
enteramente nuevos. En la mayoria de los casos, s6lo un numero relativamente reducido de
los miembros del GATT (principalmente paises industrializados) se adhirieron a esos
acuerdos®, denominados “codigos”, entre los que se destacan el Codigo de Licencias de
Importacion y el Codigo de Obstaculos Técnicos al Comercio®.

El Acuerdo OTC de la Ronda de Tokio se aplicaba a los reglamentos técnicos, las
normas y los procedimientos de evaluacion de conformidad en general, entre ellos las
medidas dirigidas a proteger la inocuidad de los alimentos, la salud y la vida de las personas y
de los animales, o para preservar los vegetales de los contaminantes, plagas y enfermedades.
Estos ultimos asuntos estan actualmente sujetos a la disciplina del Acuerdo sobre la
Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo MSF), en el &mbito de la Ronda
Uruguay!.

La Ronda Uruguay (1986-1994) fue la Gltima ronda finalizada hasta ahora y la que
mas temas abarcd. Sus resultados se encuentran vigentes hasta hoy en el ambito de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC). Varias normas fueron resaltadas en lo que se
refiere al uso de las RNA, en especial para acuerdos como el Acuerdo sobre los Obstaculos
Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC) y el Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas
Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo MSF), todos vigentes para sus miembros si se tiene en
cuenta que el principio single undertaking determina que todas las normas en el &mbito de la
OMC deben ser cumplidas por sus miembros.

Sin embargo, con el establecimiento del GATT y su sucesora, la OMC, no ha
disminuido el atractivo del uso de las RNA, por el contrario, aumenté mientras que las
restricciones tarifarias fueron substancialmente reducidas.

Segun Bondarczuk (2015), desde entonces,

“las barreras no arancelarias pasaron a ser la principal herramienta utilizada por los paises
para alcanzar la proteccién del mercado nacional. Los que buscaban la liberacion del

% https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/fact4_s.htm

10 https://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/prewto_legal_s.htm

11 Curso en linea OMC, Obstaculos técnicos al comercio en la OMC, modulo 3, p. 3.
https://ecampus.wto.org/course.asp
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comercio internacional pasaron, entonces, a buscar soluciones con el propdésito de contener el
avance de dichas barreras. Habia una dificultad en identificar cuAndo una medida que
obstaculizaba el comercio internacional era una proteccién al comercio disfrazada y cuando
buscaba la legitima proteccion de la salud humana y animal” (p.5).

Es evidente que todos los paises hacen uso de algun tipo de proteccionismo, aunque
existan acuerdos firmados que lo restrinjan. Sobre eso, la OMC afirma que “hay pruebas
empiricas que indican que cuando se limitan los aranceles mediante acuerdos internacionales
aumenta el uso de MNA”*2,

Segun Prazeres (2002), habiendo sido posible alcanzar una reduccion de las barreras
arancelarias, las barreras no arancelarias al comercio estan siendo utilizadas con una
frecuencia cada vez mayor justamente por su versatilidad y facilidad de ocultacion en las
excepcionalidades existentes en las reglas internacionales, ademés de la dificultad de su
comprobacion (p. 61). Eso es evidente incluso estadisticamente porque la mayor transparencia
a que estan sujetas las barreras arancelarias en la OMC incentivo la diseminacion de las
barreras no arancelarias como instrumento de politica comercial para los gobiernos que
desean proteger su industria doméstica.

Asi es que, segun la OMC, especificamente en relacion a las medidas OTC/MSF, el
namero de las notificaciones a la OMC y el numero de paises notificantes desde 1995 hasta
2010, demuestra que ambas series acusan tendencias ascendentes'®. El informe 2012 de la
OMC, acerca del tema de las RNA, concluye que las medidas OTC/MSF en particular, varian
de un sector a otro pero son especialmente prevalentes en la agricultura, siendo cierto que
“esta mayor incidencia se refleja en un aumento del nimero de preocupaciones comerciales
especificas planteadas por los Miembros de la OMC en los Comités OTC y MSF4,

En este contexto del aumento del uso de las RNA, se puede destacar el papel de las
oleadas de “regionalismo” registradas en el periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial,
en especial la ultima mas reciente, que inauguro un nuevo canal de normalizacion de las
RNA, ya que el tema no avanzaba en el sistema multilateral y se mostraba imprescindible

para que un proceso de integracion productiva avanzara®®.

2 Informe OMC, 2012, p. 6. MNA significa medidas no arancelarias.

13 Informe OMC, 2012, p. 105.

4 Informe OMC, 2012, p. 8.

15 La primera oleada de regionalismo se produjo en los Gltimos afios de la década de 1950 y en la década de
1960. La fuerza motriz que la impuls6 fue el movimiento de integracidn continental en Europa, que comenzo con
la formacién de la Comunidad Europea del Carbdn y del Acero, y que luego desembocéd en la Comunidad
Econdmica Europea en 1957, extendiéndose hacia el exterior, a través de una compleja red de acuerdos
comerciales preferenciales no reciprocos. La segunda oleada de regionalismo comenzé aproximadamente a
mediados de los afios ochenta y se extendio hasta la década de 1990. Una vez mas, el impulso de Europa para
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Muchos de esos acuerdos fueron mas alla de los tradicionales compromisos en materia
de acceso a los mercados y abarcaron una serie de esferas nuevas: por ejemplo, derechos de
propiedad intelectual, normas sobre productos, competencia y politicas en materia de
inversion. Se puede atribuir esa evolucion a varias razones, pero es indudable que la aparicién
de las redes de produccion internacionales es una explicacion convincente.

De cualquier manera, segun defiende la OMC, los gobiernos necesitan formas
coherentes de establecer politicas comerciales a nivel regional y multilateral, y esto significa
que los Acuerdos Comerciales Preferenciales (ACP), muy presentes en la Gltima ola de
regionalismo anteriormente mencionada, y el sistema multilateral de comercio pueden
complementarse reciprocamente, asegurando al mismo tiempo que las disciplinas
multilaterales minimicen los efectos negativos de los ACP?®,

Como ejemplo de eso, el Acuerdo Transpacifico, que disciplina el comercio entre
Chile, México, Peru, Australia, Brunei, Canadd, Estados Unidos, Malasia, Japon, Nueva
Zelanda, Singapur y Vietnam?’, tiene como objetivo, ademas de aumentar el acceso a los
mercados entre sus miembros por medio de la reduccién de los aranceles de importacion,
establecer también los parametros para una regulacién mas amplia, ya que dichos parametros
todavia no estan reglados en el &mbito de la OMC. Se realiz6 la armonizacién y equivalencia
entre las barreras técnicas existentes en los Estados Partes. Esto permitira que los productores
de los paises del bloque gue respeten el estandar establecido a nivel nacional puedan exportar
a todos los socios, y se reduciran asi los costos de adecuacion a las exigencias de cada
destino.

Segln Vera Kansas y Carolina Muller (2015), hay una posibilidad de que las
disposiciones acordadas en el Acuerdo Transpacifico se conviertan en una referencia para los

futuros acuerdos de comercio, negociados por cualquier parte del Acuerdo Transpacifico con

ampliar y profundizar su integracion econémica fue un factor fundamental en el proceso. Como habia ocurrido
en la anterior oleada de regionalismo, la Gltima tuvo un efecto de demostracion, pues hubo grupos de paises en
desarrollo que dieron pasos para establecer y fortalecer sus propias agrupaciones regionales, como por ejemplo
el Mercado Comun Centroamericano y la Comunidad Andina en el intento de crear un Mercado Comun
Latinoamericano mas amplio y ambicioso, a imagen y semejanza de los proyectos pancontinentales de América
del Norte y Europa. Asi es que el MERCOSUR fue pensado como un mercado comun entre Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay, miembros originarios (actualmente Venezuela y Bolivia forman parte del bloque). Informe
OMC 2011, p. 52 y 53. La mas reciente oleada de regionalismo presenta cuatro tendencias principales: (i) el
predominio de estos acuerdos en las politicas comerciales de la mayoria de los Estados, superando la primacia
del sistema multilateral de comercio; (ii) el alto nivel de sofisticacion en los &mbitos de la normatividad y los
socios no necesariamente en la contigliidad geografica; (iii) el aumento de los acuerdos Norte-Sur entre los
paises desarrollados y en desarrollo; (iv) la expansién intrarregional y la creacién de un creciente nimero de
acuerdos bilaterales entre los bloques regionales de dimension continental del comercio, con acceso estratégico
para el funcionamiento de los mercados (Fiorentino; Verdeja, 2007).

16 Informe OMC 2011, p. 197.

17 http://www.sice.oas.org/TPD/TPP/TPP_s.ASP
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paises que no participan del acuerdo. “Gradualmente estas reglas van siendo universalizadas,
y los paises posiblemente cederdn a un paquete de reglas que puede no atender a sus
intereses” (parr. 12). Las autoras siguen explicando que muchas normas y estandares
adoptados en el Acuerdo Transpacifico orientaran decisiones estratégicas de las empresas
antes que el acuerdo entre en vigor (parr. 14).

De hecho, segun las especialistas,

“al estructurar las cadenas globales de valor, y buscar oportunidades y mercados, las empresas
querran aprovechar los beneficios ofrecidos por el TPP8. Los paises no pertenecientes al
bloque pueden perder inversiones a corto plazo ante paises como Pert o Chile, que podran
convertirse en plataformas de negocios preferenciales en el mercado latinoamericano™ (parr.
14).

5.1.2. Regulacion de las RNA en la OMC

Ademas de determinar la imposibilidad del uso de los aranceles para proteger al
mercado importador, la OMC también prohibe cualquier otra medida que restrinja el
comercio de manera no arancelaria, excepto en situaciones especiales. Segun Barral (2002), el
criterio de prohibicion de las RNA no es taxativo, lo que dificulta su identificacion y
cuestionamiento, permitiendo que los Estados utilicen esas medidas amplia e
imaginativamente (p. 15).

Asi es que, en principio, el articulo X1 del GATT prohibe toda barrera al comercio que
no sean aranceles, impuestos u otros cargos, con el objetivo de que las restricciones sean
expresadas sélo en aranceles, ya que son mas faciles de identificar. Sin embargo, segun
ensefia Lu Gil (2015), existe una serie de excepciones previstas en otros articulos del GATT,
que permiten su uso: en caso de desabastecimiento (art. X1); en los casos de problemas de
balanza de pagos (art. X1 y XVIII); en caso de proteccion de la salud publica, vegetal (art.
XX19): en caso de seguridad (art. XX1); y en los casos de medidas de salvaguardia (art. XIX).
También se prevén excepciones para los paises en desarrollo, a quienes se les permite
establecer restricciones cuantitativas por motivos de desequilibrio de su balanza de pagos,
siempre que den cuenta del aumento de importaciones como consecuencia de sus programas

de desarrollo econdmico (art. XV1I1) (p. 10).

18 TPP es la sigla del Acuerdo Transpacifico en inglés, que significa Trans-Pacific Partnership.

19 Esta disposicion establece una serie de casos especificos en los que los Miembros pueden quedar "exentos” de
la observancia de las normas del GATT. Sin embargo, la frase introductoria del articulo XX tiene por objeto
garantizar que esas medidas no den lugar a discriminaciones arbitrarias o injustificables ni constituyan
restricciones encubiertas al comercio internacional.
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Consciente de la amplitud de la definicion y de las posibles interpretaciones a estos
articulos del GATT, Prazeres (2003) nos explica que, al ser extremamente dificil definir y
delimitar el uso de las RNA, los Estados, en realidad, pasaron a usufructuar los beneficios del
libre comercio, sin afrontar los riesgos de exponer sus economias a la competencia externa (p.
16). ¢ Y de qué forma seria eso posible? Haciendo uso de las RNA: asi es que su uso se
difundidé y se mantuvo como importante herramienta de politica comercial.

Sin embargo, en la OMC, ademas de los dispositivos arriba mencionados, hay una
serie de Acuerdos que tratan sobre diversas cuestiones burocraticas o juridicas que podrian
constituir obstaculos para el comercio. Si bien es dificil sacar una conclusion a partir de estos
acuerdos, los mismos pueden servir, por lo menos, como el guién de posibles quejas contra el
Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC. Ellos son:

1. Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de Licencias de Importacién: segun el
Acuerdo, los sistemas deben ser sencillos, transparentes y previsibles, es decir, los gobiernos
deben publicar informacién suficiente para que los comerciantes tengan conocimiento de
como y por qué se otorgan las licencias y deben ser notificados en la OMC todos los nuevos
procedimientos para el tramite de licencias de importacion o la modificacion de los ya
existentes?.

2. Acuerdo sobre Valoracion en Aduana: este Acuerdo tiene por objeto establecer un sistema
equitativo, uniforme y neutro de valoracién en aduana de las mercancias; un sistema que se
ajusta a las realidades comerciales y que proscribe la utilizacion de valores arbitrarios o
ficticios. Si, pese a la informacion adicional que se haya podido facilitar, la administracion de
aduanas sigue albergando dudas razonables sobre la exactitud del valor declarado de las
mercancias importadas, podra estimarse que no se puede determinar el valor en aduana de las
mercancias importadas sobre la base del valor declarado?.

3. Acuerdo sobre Inspeccidn Previa a la Expedicion: dicha inspeccidn es la practica de
emplear empresas privadas especializadas (“entidades independientes”) para verificar los
pormenores de la expedicion — esencialmente, el precio, la cantidad y la calidad — de las
mercancias pedidas al extranjero. Utilizada por los gobiernos de los paises en desarrollo, su

finalidad es salvaguardar los intereses financieros nacionales (por ejemplo, prevenir la fuga de

20 Algunas licencias se expiden de manera automatica si se cumplen determinadas condiciones. Otras licencias
no se expiden de manera automatica. En este caso el Acuerdo trata de reducir al minimo la carga que pueda
entrafiar para los importadores la solicitud de licencias, de manera que los trdmites administrativos no
constituyan, de por si, una restriccién o distorsion de las importaciones. Los organismos que se ocupan de la
expedicion de las licencias no deben normalmente tardar mas de 30 dias en tramitar una solicitud, 60 dias cuando
se examinan todas las solicitudes al mismo tiempo.
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/agrm9_s.htm

2L https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/agrm9_s.htm
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capitales, el fraude comercial y la evasion de derechos de aduana) y compensar las
insuficiencias de las infraestructuras administrativas. Entre las obligaciones que se imponen a
los gobiernos usuarios figuran las de no discriminacion, transparencia, proteccion de la
informacion comercial confidencial, evitacion de demoras irrazonables, utilizacion de
directrices especificas para realizar la verificacion de precios, y evitacion de conflictos de
intereses por las entidades de inspeccion. Las obligaciones de los Estados Partes exportadores
hacia los paises usuarios de los servicios de inspeccion previa a la expedicion incluyen: la no
discriminacion en la aplicacion de las leyes y reglamentos nacionales, la pronta publicacion
de esas leyes y reglamentos, y la prestacion de asistencia técnica cuando se la solicite. Para
evitar problemas que puedan surgir entre los exportadores y las entidades de inspeccidn, el
Acuerdo establece un procedimiento de examen independiente??,

4. Acuerdo sobre Normas de Origen: las “normas de origen” son los criterios aplicados para
determinar donde se ha fabricado un producto. Constituyen una parte esencial de las normas
comerciales, ya que hay una serie de politicas que discriminan entre los paises exportadores:
contingentes, aranceles preferenciales, medidas antidumping, derechos compensatorios
(aplicados para contrarrestar las subvenciones a la exportacién), etc. También se utilizan las
normas de origen para recopilar estadisticas sobre el comercio y para las etiquetas “fabricado
en...” que llevan los productos. El Acuerdo exige a los Miembros que se aseguren de que sus
normas de origen son transparentes; que no tienen efectos de restriccion, distorsion o
perturbacién del comercio internacional; que se administran de manera coherente, uniforme,
imparcial y razonable; y que se basan en un criterio positivo (en otras palabras, deben
estipular qué es lo que confiere origen, y no qué es lo que no lo confiere)?2,

5. Acuerdo sobre las Medidas en materia de Inversiones relacionadas con el Comercio
(Acuerdo MIC): se aplica Unicamente a las medidas que afectan al comercio de mercancias.
En él se reconoce que ciertas medidas pueden tener efectos de restriccion y distorsion del
comercio y se estipula que ningiin miembro aplicard ninguna medida que discrimine contra
las empresas extranjeras o los productos. Proscribe también las medidas en materia de
inversiones que den lugar a restricciones. Como anexo al Acuerdo se afiade una lista
ilustrativa de las MIC que se ha convenido que son incompatibles con los correspondientes
articulos del GATT. Los paises deben informar a los demas Miembros de todas las medidas

en materia de inversiones que no estén en conformidad con el Acuerdo?*,

22 https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/agrm9_s.htm
23 https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/agrm9_s.htm
24 https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/agrm9_s.htm
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6. Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Acuerdo MSF):
establece las reglas bésicas sobre inocuidad de los alimentos y salud de los animales y
preservacion de los vegetales. EI Acuerdo autoriza a los paises a establecer sus propias
normas. Pero también dice que es preciso que las reglamentaciones estén fundadas en
principios cientificos y, ademas, que sélo se apliquen en la medida necesaria para proteger la
salud y la vida de las personas y de los animales o para preservar los vegetales y que no
discriminen de manera arbitraria o injustificable entre Miembros en los que prevalezcan
condiciones idénticas o similares?®.

7. Acuerdo sobre los Obstaculos Técnicos al Comercio (Acuerdo OTC): el Acuerdo OTC
tiene por objeto garantizar que los reglamentos técnicos, las normas y los procedimientos de
evaluacion de la conformidad no constituyan obstaculos innecesarios al comercio
internacional, al tiempo que reconoce el derecho de los Miembros a adoptar medidas de
reglamentacion para alcanzar sus objetivos legitimos?®, por ejemplo, los imperativos de la
seguridad nacional; las prescripciones en materia de calidad; la proteccion de la salud o
seguridad humanas, de la vida o la salud animal o vegetal, o del medio ambiente; y la
prevencion de practicas que puedan inducir a error.

El Acuerdo es aplicable a una gran cantidad de medidas, como la composicion del producto,
la forma, el disefio, las funciones o el rendimiento, o bien la manera en que se etiqueta o
embala antes de ponerlo en venta. Es aplicable tanto a los reglamentos técnicos como a las
normas técnicas. La diferencia entre ellos reside en que mientras que la conformidad con las
normas es voluntaria, los reglamentos técnicos son de caracter obligatorio. Ademas, tienen
diferentes consecuencias para el comercio internacional: si un producto importado no cumple
las prescripciones establecidas en un reglamento técnico, no se autorizara que se ponga a la
venta. En el caso de las normas, los productos importados que no estén en conformidad con
ellas podran ponerse en el mercado, pero se veran penalizados si los consumidores prefieren

productos que se ajusten a las normas del pais. Los procedimientos para determinar la

25 https://www.wto.org/spanish/tratop_s/sps_s/spsund_s.htm
% En el art. 2 del Acuerdo se mencionan algunos instrumentos que pueden dar como resultado la seleccién de
medios menos restrictivos del comercio para lograr un objetivo legitimo. Esos instrumentos son:

a. la utilizacién de normas internacionales;

b. la utilizacion de la equivalencia;

c. la adopcion de reglamentos técnicos basados en las propiedades de uso y empleo;
d. el examen de los reglamentos en vista del cambio de las circunstancias;

Ademas, en el Comité OTC se ha tratado (documento G/TBT/13) la cuestién de:

e. las buenas practicas de reglamentacion.

Curso en linea OMC, Obstaculos técnicos al comercio en la OMC, modulo 5, p. 15
https://ecampus.wto.org/course.asp
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conformidad del producto con las normas o reglamentos deben ser justos y equitativos, y
siempre que sea posible, basados en normas internacionales?’.

Es importante destacar que, segun la OMC, los Acuerdos MSF y OTC, se excluyen entre si: el
Acuerdo OTC abarca todos los reglamentos técnicos, las normas y los procedimientos de
evaluacion de la conformidad, excepto cuando se trata de medidas sanitarias o fitosanitarias
en el sentido en el que estas se definen en el Acuerdo MSF?8,

8. Acuerdo de la OMC sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (Acuerdo TRIPS?) — el acuerdo ejemplifica algunas
violaciones a los derechos de la propiedad intelectual: la legislacion que no garantiza el trato
nacional a los nacionales de los miembros de la OMC, tampoco la extensién automatica e
incondicional de posibles ventajas, privilegios o inmunidades hacia los nacionales de todos
los Estados Partes de la OMC, que por otro lado, son concedidos a los nacionales de cualquier
otro pais®.

9. Acuerdo sobre Subsidios: el acuerdo reconoce que las subvenciones pueden provocar
potencial distorsion al comercio y tener un impacto negativo sobre las empresas competentes
que no se benefician de las ayudas gubernamentales. Ciertas subvenciones tienen, por su
naturaleza, un impacto negativo sobre el comercio, y en consecuencia, son prohibidas. Por
ejemplo: los préstamos publicos a tasas preferenciales concedidos exclusivamente a los
exportadores o las exenciones fiscales basadas en la proporcion de productos nacionales

utilizados en la produccion®.

5.1.3. Principales RNA existentes y la dificultad de su delimitacién

Los autores buscan clasificar las RNA segun criterios que las ordenen en grupos que
se expliquen por si mismos.

Segun explica Gil (2015), se puede clasificar las RNA de acuerdo a los motivos que
las originan: politicas de importacion, regulaciones sanitarias y fitosanitarias, obstaculos o
requerimientos técnicos, medidas de proteccion ambiental, politicas publicas discriminatorias,

y de productos especiales (seguridad nacional) (p.11).

2'https://www.wto.org/spanish/tratop_s/tbt_s/tht_info_s.htm.

28 Curso en linea OMC, Obstéaculos técnicos al comercio en la OMC, modulo 3, p. 13.
https://ecampus.wto.org/course.asp

29 La sigla en inglés: Trade-related Aspects of Intellectual Property Rights

30 Regulamento sobre Obstaculos ao Comércio, 2008, p. 30.

31 Regulamento sobre Obstaculos ao Comércio, 2008, p. 31.
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Segun Barral (2002), las RNA son divididas en prohibiciones, cuotas, mecanismos
regulatorios y subsidios (p. 19).

Otra clasificacion interesante es la de Centurion Lopez (2002), para quien las RNA
son clasificadas en base a los efectos que producen: RNA que tienen efectos cuantitativos;
RNA que afectan los costos y precios; otras RNA referidas a procedimientos y normativa
interna; medidas de proteccion de la salud publica, salud animal, salud vegetal, medio
ambiente, patrimonio cultural y seguridad (p. 6).

El Centro de Comercio Internacional, comprendiendo la complejidad de establecer una
Unica clasificacion de las diversas RNA existentes, realizé una investigacion y armonizé
dichas medidas de manera que puedan ser comparadas por los diversos paises y sectores de
comercio.

Para eso, un sistema de clasificacion de las RNA fue preparado en 2008 (con
revisiones subsiguientes en 2009 y 2012%2) por un grupo de expertos técnicos de
organizaciones internacionales que incluye: Organizacién de las Naciones Unidas para la
Alimentacién y la Agricultura (FAOQ, de la sigla en inglés, Food and Agriculture
Organization), Fondo Monetario Internacional (FMI), Centro de Comercio Internacional,
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmico (OCDE), la Conferencia de
Naciones Unidas para el Comercio y el Desarrollo (UNCTAD, de la sigla en inglés, United
Nations Conference on Trade and Development), el Banco Mundial y la OMC. En primer
lugar, esta clasificacion agrupa las RNA en dos categorias generales: “medidas técnicas” y
“no técnicas”, y en segundo lugar, las subdivide en 16 capitulos

Las medidas técnicas (Capitulos A 'y B) se refieren a las propiedades especificas de
productos tales como las caracteristicas, especificaciones técnicas y el proceso de produccién
de un producto. También incluyen métodos de evaluacién de la conformidad, que corroboran
la conformidad de un producto con un requisito determinado. Estas regulaciones técnicas
generalmente tienen por objeto garantizar la calidad y seguridad alimentaria, la proteccion del
medio ambiente y la seguridad nacional, asi como también proteger la salud animal y vegetal.

Las medidas no técnicas (Capitulos C a O) no se refieren a las propiedades especificas
del producto, sino a requisitos tales como los requisitos comerciales, como los de transporte,
tramites aduaneros, las normas comerciales, las politicas fiscales, etc.

Por otra parte, la clasificacion distingue entre las medidas relacionadas con las

importaciones (capitulos del A al O), cuando las medidas son impuestas por el pais

32 http://www.intracen.org/itc/analisis-mercados/medidas-no-arancelarias/identificando-las-medidas-no-
arancelarias/ Recuperado en 30 de diciembre de 2016.

25


http://www.intracen.org/itc/analisis-mercados/medidas-no-arancelarias/identificando-las-medidas-no-arancelarias/
http://www.intracen.org/itc/analisis-mercados/medidas-no-arancelarias/identificando-las-medidas-no-arancelarias/

importador, y las medidas relacionadas con la exportacion (capitulo P), cuando son impuestas
por el propio pais exportador®,
A continuacion se presenta una descripcion de dicha clasificacion:

Capitulo A: Las medidas sanitarias Vv fitosanitarias

Las medidas sanitarias y fitosanitarias son de caracter técnico y pueden incluir la
prohibicidn, las medidas que rigen la evaluacion de la conformidad relacionada con la calidad
y los requisitos higiénicos, el proceso de produccién. Las medidas sanitarias y fitosanitarias se

aplican generalmente para:

e Proteger la vida humana o de los animales ante los riesgos resultantes de aditivos,
contaminantes, toxinas u organismos patégenos en los alimentos.

e Proteger la vida humana de enfermedades transmitidas por animales o plantas.

e Proteger la vida de animales o plantas de las plagas, enfermedades u organismos
patdgenos.

e Prevenir o limitar otros perjuicios a un pais ante la entrada, radicacion o propagacion

de plagas, y proteger la biodiversidad.

Capitulo B: Obstaculos técnicos al comercio (OTC)

OTC se refieren a los reglamentos técnicos (de cumplimento obligatorio), normas y
procedimientos de evaluacién de la conformidad con los reglamentos técnicos y normas, con
exclusion de las medidas comprendidas en el Acuerdo de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.
Los procedimientos de evaluacién de la conformidad pueden incluir prescripciones en materia
de terminologia, simbolos, embalaje, marcado o etiquetado aplicable a un producto, proceso o
método de produccidn.

También incluye la evaluacion de conformidad, es decir, cualquier procedimiento
utilizado, directa o indirectamente, para determinar que se cumplen las prescripciones
pertinentes de los reglamentos técnicos o normas. Puede incluir, entre otras cosas: los
procedimientos de muestreo, prueba e inspeccion; evaluacion, verificacion y garantia de
conformidad; registro, acreditacion y aprobacion; combinaciones de los puntos anteriores.

Adicionalmente, se incluyen los denominados patrones privados que restringen las
exportaciones. Es necesario que haya una busqueda de la convergencia o reconocimiento

mutuo entre entidades ya que involucran insumos de cadenas de produccion®,

33 http://www.intracen.org/itc/analisis-mercados/medidas-no-arancelarias/identificando-las-medidas-no-
arancelarias/#classification

34E| papel de la OMC en lo concerniente al impacto de las "normas privadas" en el comercio es otro problema
importante al que hace frente el sistema multilateral de comercio. Esta cuestion surge en los trabajos ordinarios
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Capitulo C: Inspeccién previa a la expedicion vy otras formalidades

Este capitulo incluye medidas que requieren la calidad obligatoria, la cantidad y el
control de precios de los bienes antes de su envio desde el pais exportador. De igual manera,
pueden incluir requerimientos de los gobiernos para que los envios lleguen directamente del
pais de origen (sin detenerse en un tercer pais), el paso por un punto de entrada designado o
bien a través de un puerto especificado de las aduanas (procedimiento aduanero).

Capitulo D: Medidas proteccionistas de contingencia comercial

Estas son las medidas implementadas para contrarrestar determinados efectos
perjudiciales de las importaciones en el mercado del pais importador, incluidas las medidas
destinadas a las préacticas de comercio exterior "injusto"”, supeditadas al cumplimiento de
ciertos requisitos de forma y de fondo. Incluye medidas antidumping, compensatorias y de
salvaguardia.

Capitulo E: Licencias no automaticas, cuotas, prohibiciones y medidas de control de la

cantidad gue no sean razones fitosanitarias, sanitarias o barreras técnicas al comercio

Estas medidas son generalmente dirigidas a restringir la cantidad de bienes que se
pueden importar, sin tener en cuenta si provienen de diferentes fuentes o de un proveedor
especifico. Estas medidas pueden adoptar la forma de licencias no automaticas, establecer la
fijacion de una cuota predeterminada, o bien pueden incluir prohibiciones.

Capitulo F: Medidas de control de precios, incluidos los impuestos y cargos adicionales

Estas son las medidas aplicadas para controlar o afectar los precios de los bienes
importados a fin de, entre otras cosas: apoyar los precios internos de ciertos productos cuando
los precios de importacion de estos productos son méas bajos; establecer el precio interno de
algunos productos debido a la fluctuacion de precios en los mercados nacionales o la
inestabilidad de los precios en un mercado extranjero, o para aumentar o mantener los
ingresos fiscales. Esta categoria también incluye medidas que no sean aranceles, medidas que
aumentan el costo de las importaciones de una manera similar, es decir, un porcentaje o0 una
cantidad fija: también se conocen como medidas "para-arancelarias” (recargos aduaneros o
impuestos internos que diferencien el producto nacional del importado).

Capitulo G: Medidas financieras

de la OMC en contextos tan diversos como el proteccionismo verde, la inocuidad de los alimentos y la
responsabilidad social. Aunque se dice que estas normas son de caracter "voluntario™ (porque son impuestas por
entidades privadas), pueden no obstante tener repercusiones de facto significativas en el comercio, y esto ha sido
motivo de especial preocupacion para los paises en desarrollo en la OMC. Considerando que las normas privadas
son no gubernamentales por definicidn, surgen cuestiones relativas a la responsabilidad de los gobiernos con
respecto a estas normas (en el marco de las disciplinas de la OMC), asi como al papel que le corresponde a la
OMC. Algunos Miembros no creen apropiado que este asunto se examine en la OMC, pero otros estan deseosos
de hacerlo. Informe OMC 2012, p 14.
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Las medidas financieras tienen por objeto regular el acceso y el costo de las divisas
para las importaciones y definir las condiciones de pago. Pueden aumentar los costos de
importacion de la misma manera que las medidas arancelarias. Esto incluye medidas tales
como los requisitos de pago anticipado, y los reglamentos que rigen los tipos de cambio.

Capitulo H: Medidas que afectan a la competencia

Estas medidas tienen por objeto la concesidn de preferencias o privilegios exclusivos o
especiales a uno 0 mas grupos limitados de agentes econémicos. Pueden incluir, entre otras, a
las acciones gubernamentales sobre el desarrollo de empresas importadoras con especial
tratamiento o el uso obligatorio de los servicios nacionales.

Capitulo I: Medidas de inversion relacionadas con el comercio o requisitos de desempefio

Estas medidas incluyen el requisito de utilizar ciertos niveles minimos de
componentes de fabricacion local, lo que restringe el nivel de componentes 0 medidas que
limitan la compra o uso de los productos importados por una empresa a una cantidad
relacionada con el volumen importado o el valor de los productos locales que exporta.

Capitulo J: Restriccion de distribucion

La distribucion de mercancias dentro del pais importador podréa ser restringida. Esto
puede ser controlado a través de una licencia adicional o requisitos de certificacion.
Capitulo K: La restriccion en los servicios post-venta

Las medidas que restringen a los productores de bienes exportados de proporcionar
servicios post-venta en el pais importador.
Capitulo L: Subsidios

Contribucién financiera de un gobierno o un organismo gubernamental a una
estructura productiva, ya sea una industria o0 una empresa en particular, como la transferencia
directa de fondos (por ejemplo, donaciones, préstamos y aportaciones de capital), pagos a un
mecanismo de financiacion y apoyo al ingreso o los precios.

Capitulo M: Restricciones de contrataciéon publica

Las medidas de control de la adquisicion de bienes por los organismos
gubernamentales, en general, dando preferencia a los proveedores nacionales.

Capitulo N: Propiedad intelectual

Medidas relacionadas con los derechos de propiedad intelectual en el comercio: la
legislacion sobre propiedad intelectual incluye patentes, marcas, disefios industriales,
esquemas de trazado de circuitos integrados, derechos de autor, indicaciones geogréficas y
secretos comerciales.

Capitulo O: Reglas de origen
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Reglas de las leyes de cobertura de origen, reglamentos y decisiones administrativas
de aplicacion general utilizados por los gobiernos de los paises importadores para determinar
el pais de origen de las mercancias.

Capitulo P: Medidas relacionadas con la exportacién

Las medidas relacionadas con la exportacion son todas las medidas aplicadas por el
gobierno del pais de exportacion a las mercancias exportadas y que incluye medidas tanto

técnicas como no técnicas.

5.1.4. El Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC para el tema de las RNA

Algunos acuerdos abarcados por la OMC contienen "normas y procedimientos
especiales o adicionales™ sobre la solucion de diferencias (articulo 1, §2° y apéndice 2 del
Entendimiento Relativo al Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC (ESD).

El Acuerdo OTC es uno de ellos: las normas y procedimientos disefiados
especificamente para atender a la singularidad de las diferencias relativas al Acuerdo OTC
prevalecen sobre las normas del ESD en caso de que no sea posible considerar que las
disposiciones del ESD, por un lado, y las normas y procedimientos especiales o adicionales,
por otro, se complementan reciprocamente (articulo 1, 82° y apéndice 2 del ESD).

Las disposiciones sobre la solucion de diferencias relativas especificamente a los OTC
figuran en los parrafos 2 a 4 del articulo 14 y en el anexo 2 (Grupos de expertos técnicos) del
Acuerdo OTC. Estas normas se refieren al establecimiento de un grupo de expertos técnicos
y a la solucién de diferencias en relacion con las actividades de entidades distintas de las
instituciones de los gobiernos centrales, de las que también se puede considerar responsables
a los Miembros®,

Asi es que, el articulo 14, §2° del Acuerdo OTC especifica que, “a peticion de una
parte en una diferencia, o por iniciativa propia, un grupo especial podra establecer un grupo
de expertos técnicos que preste asesoramiento en cuestiones de naturaleza técnica que exijan
una detallada consideracion por expertos”. El procedimiento que rige la creacion de grupos de
expertos técnicos figura en el anexo 2 del Acuerdo, y estipula que esos grupos estan bajo la
autoridad del grupo especial.

El Acuerdo MSF también dispone de reglas especiales con respecto a la solucién de

diferencias en la OMC, a similitud de lo que se expuso acerca del Acuerdo OTC. Segun el art.

3% Curso en linea OMC, Obstaculos técnicos al comercio en la OMC, modulo 1, p. 20.
https://ecampus.wto.org/course.asp
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11.2 del Acuerdo, “en una diferencia examinada en el marco del presente Acuerdo en la que
se planteen cuestiones de caracter cientifico o técnico, el grupo especial correspondiente
debera pedir asesoramiento a expertos por €l elegidos en consulta con las partes en la
diferencia. A tal fin, el grupo especial podra, cuando lo estime apropiado, establecer un grupo
asesor de expertos técnicos o consultar a las organizaciones internacionales competentes, a
peticion de cualquiera de las partes en la diferencia o por propia iniciativa3.

Hechas estas consideraciones, sobre el rito del Sistema de Solucion de Diferencias de
la OMC (SSD) ordinario de la OMC, se estima que el procedimiento lleva, en promedio, un
afio sin incluir la apelacion. EI Organo de Solucion de Diferencias de la OMC (OSD) puede
ser accionado por la parte interesada siempre que haya perjuicio por el no cumplimiento de
uno de los Acuerdos de la OMC por sus miembros. Son basicamente seis fases distintas:

1) las consultas

Los Estados Miembros de la OMC pueden agendar encuentros con el intento de
alcanzar una solucion amigable para la disputa en cuestion. Poseen caracter confidencial. Es
importante destacar que lo prioritario en el ESD es solucionar las diferencias mediante
consultas.

Segun la OMC?, la mayoria de las diferencias (alrededor de las dos terceras partes) no
han pasado de la etapa de las consultas, ya sea porque se encontré una solucion satisfactoria o
porque el reclamante decidid no llevar adelante la demanda. Esto demuestra que, a menudo,
las consultas son un medio eficaz de solucién de diferencias en la OMC y que los Miembros
tienen la prudencia de no utilizar indebidamente las instancias jurisdiccionales y de exigencia
de la aplicacion que prevé el sistema de solucion de diferencias.

Sin embargo, si las partes no alcanzaran un acuerdo entre ellas, la parte interesada
puede solicitar la apertura de un panel ante el OSD.

2) el Panel

El panel puede ser solicitado por el Estado interesado a través de una peticion escrita
enviada al OSD. Tendra 3 o 5 arbitros elegidos por las partes a partir de una lista de arbitros
de la OMC, que no podran ser nacionales de los Estados involucrados en la disputa y deben

actuar de forma independiente de los intereses de sus respectivos paises.

% Normalmente, se seleccionan expertos de las listas proporcionadas por las organizaciones de normalizacion
mencionadas en el Acuerdo MSF y se consulta con las partes en la diferencia sobre la seleccién de los expertos y
la informacién que se solicita a los mismos. INT/SUB/SPS/49, Actividades del Comité de Medidas Sanitarias y
Fitosanitarias y otras actividades pertinentes de la OMC en 2015, p. 13.

37 Curso en linea OMC, Obstaculos técnicos al comercio en la OMC, modulo 1, p. 19.
https://ecampus.wto.org/course.asp

30



El laudo sera presentado en un periodo maximo de seis meses. Las partes podran arreglar
plazos distintos, siempre que no se pase el limite de nueve meses (art. 12, 89, ESD).

El informe del panel es aprobado automaticamente por el OSD, excepto si es
rechazado por sus miembros, en consenso negativo, o que una de las partes apele la decisién
ante el OSD. El consenso negativo significa que, para el bloqueo del informe, el pais perdedor
necesitara convencer a todos los deméas miembros del OSD, incluyendo al opositor en la
demanda.

3) la Apelacion

El Organo de Apelacion de la OMC (OA) esta compuesto por siete arbitros,
nominados por el OSD entre los especialistas en Derecho Internacional, sin filiacién a ningun
organo gubernamental. El plazo de decisién es de 60 dias. Al igual que con el panel de
arbitraje, el informe del OA sera enviado al OSD, y no sera aprobado Unicamente en caso de
CoNnsenso negativo.

4) la implementacion de la decision

Segun la decision del panel, el pais tendra un plazo para cumplir la decisién, lo cual
sera fiscalizado por el OSD. El pais vencido debe informar con respecto a la implementacién
del Informe especifico entregado al OSD.

Si de hecho no hay implementacion, el pais vencedor puede inquirirlo a través del
llamado “recurso al art. 21, § 5°, ESD”, que generara un nuevo panel, cuya decision sera
emitida en 90 dias. En caso de no implementacion, la parte vencida podra proponer
compensaciones.

5) la negociacion de compensaciones

El pais vencedor podra proponer al pais vencido compensaciones a través de
negociaciones bilaterales, tales como concesiones arancelarias y no arancelarias en areas de su
interés. Si no hay acuerdo en 20 dias, se sigue la fase de retaliacion.

6) la represalia (art. 22, § 6°, ESD)

Si hubo fracaso en las negociaciones por compensaciones, el pais vencedor podra
solicitar al OSD el arbitraje del valor del perjuicio por el no cumplimento de la decision,
basada en el art. 22, § 6°, ESD. Asi, el pais vencedor podré solicitar autorizacion por la
retaliacion en el exacto valor arbitrado por el 6rgano. Podra, entonces, unilateralmente,
suspender concesiones preferentemente en el mismo sector afectado por la disputa, o en sector
distinto, abarcado por otros acuerdos (la llamada “retaliacion cruzada™), en caso de que la

primera medida no sea suficiente para alcanzar la retaliacion. Estas medidas tienen caracteres
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provisionales porque tienen el objetivo de hacer cumplir el informe final por medios
coercitivos.

Como regla general, cabe destacar que el conjunto de principios que figura en el
articulo 23 del ESD, titulado "Fortalecimiento del sistema multilateral”, prohibe las medidas
unilaterales de los Miembros para corregir lo que consideren infraccion de las obligaciones o
anulacioén o menoscabo de ventajas resultantes en virtud de cualquiera de los acuerdos de la
OMC. Los Miembros estan obligados a utilizar los procedimientos de solucion de diferencias
de la OMC, que incluyen consultas en todas las etapas del proceso, para resolver las
reclamaciones relacionadas con los acuerdos abarcados®. Sin embargo, no se puede olvidar
que el art. XX1V del GATT? constituye una excepcion a esta regla al autorizar a los acuerdos
regionales la adopcidn de reglas mas especificas que las existentes en el sistema multilateral
de comercio®.

Ya conocido el mecanismo de funcionamiento del sistema de resolucién de disputas de
la OMC, es sabido que las RNA adoptadas por los Estados Partes de la OMC siempre fueron
una de las frecuentes razones para el pedido de consultas o implementacion de paneles en el
mencionado 6rgano multilateral de comercio.

Segun datos de la OMC, hasta octubre de 2016, 52 casos citan el Acuerdo OTC en la
solicitud de celebracion de consultas, y en 16 casos la diferencia fue resuelta o terminada
(solucion mutuamente aceptable o desistimiento)*!. En el caso del Acuerdo MSF, esta
proporcion fue de 44 casos llevados a consultas para 17 resueltos®.

El Acuerdo de Licencia de Importacion tiene la siguiente proporcién: 45 casos de
consultas, con un resultado de 18 casos resueltos o terminados.

Sin embargo, entre 2007 y 2011, segun datos disponibles de la OMC, el Acuerdo MSF
solo se citd en el 11 por ciento de las diferencias y el Acuerdo OTC en el 12 por ciento,
siendo que gran parte se trataba de diferencias relativas a productos agropecuarios. EI GATT

se citd mas de la mitad de las veces (55 por ciento) durante el mismo periodo. “Una

% Curso en linea OMC, Obstaculos técnicos al comercio en la OMC, modulo 1, p. 20.
https://ecampus.wto.org/course.asp

https://www.wto.org/spanish/tratop_s/region_s/region_art24_s.htm;
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/region_s/region_art24_s.htm#understanding

40 En el caso del MERCOSUR, el Tratado de Asuncion y especificamente el Protocolo de Olivos (art. 31)
autorizan a la parte vencedora en la controversia aplicar medidas compensatorias tendientes a obtener el
cumplimiento del laudo.

41 https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_agreements_index_s.htm?id=A22#

42 https://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_agreements_index_s.htm?id=A19
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explicacion posible de esta discrepancia es que otros mecanismos de cooperacion en el marco

de comités son eficaces para dirimir los conflictos™*,

5.1.5. El papel desarrollado por los Comitées OTC y SPS de la OMC

Creado en el ambito del Acuerdo OTC, el Comité OTC es utilizado por los Miembros
de la OMC para debatir preocupaciones comerciales especificas que resultan generalmente de
las notificaciones recibidas — leyes, reglamentos o procedimientos especificos que afectan a
las relaciones comerciales entre ellos. Basicamente, los Miembros plantean tales
preocupaciones para obtener méas informacion sobre el alcance y la aplicacion de un
reglamento nacional, y toman como referencia las obligaciones fundamentales en materia de
OTC*.

Segun la OMC, “un Miembro de la OMC, enfrentado a una situacion en la que
considera que una medida esta creando un obstaculo innecesario al comercio®, tendria varios
cursos de accion, incluso plantear una preocupacion comercial especifica en el Comité
OTC™S,

Este debate preliminar ayuda a evitar que las tensiones comerciales lleguen al Organo
de Solucion de Diferencias (OSD) de la OMC.

Antes de llevar una preocupacion comercial especifica ante el Comité OTC, por lo
general, los Miembros de la OMC pasan por varias etapas de intercambio de informacion y
consultas.

En primer lugar, los Miembros de la OMC pueden presentar observaciones sobre una
notificacion al servicio de informacién del Miembro de la OMC notificante de una medida en
el ambito del Acuerdo OTC*, a menudo solicitando una explicacion del reglamento

notificado.

4 Informe OMC 2012, p. 8.

4 https://www.wto.org/spanish/news_s/news16_s/tbt_11marl6_s.htm

4 Segun las normas del Acuerdo OTC, los Miembros pueden reglamentar sus productos para proteger la
seguridad y la salud de los consumidores, pero deben hacerlo de forma que no se pongan trabas innecesarias a su
comercio.

46 https://www.wto.org/spanish/news_s/news16_s/tbt_11marl6_s.htm; Curso en linea OMC, Obstaculos técnicos
al comercio en la OMC, modulo 5, p. 13. https://ecampus.wto.org/course.asp

47 Segun el art. 15.2 del Acuerdo OTC, los miembros de la OMC informaran al Comité las medidas que ya
existan o que se adopten para la aplicacion y administracién del Acuerdo. Notificaran igualmente al Comité
cualquier modificacion ulterior de tales medidas. También los miembros de la OMC se aseguraran de que exista
un servicio que pueda responder a todas las peticiones razonables de informacién formuladas por otros miembros
de la OMC vy facilitar los documentos pertinentes referentes (art. 10.1 del Acuerdo OTC).
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No obstante, es posible que en esta primera etapa no se resuelva satisfactoriamente la
preocupacion planteada. EI Miembro podra, entonces, entablar conversaciones y consultas
bilaterales con el Miembro notificante, sin que haya, hasta alli, participacion de la OMC.

Ademas, el Miembro de la OMC que tenga la preocupacién puede también decidir
sefialarla ante el Comité OTC, plantedndola formalmente en la reunién de dicho Comité. Si
estos pasos dan lugar a progresos significativos, o a la resolucion del problema, el Miembro
de la OMC que inicialmente incluyd dicha discusion, puede solicitar su retirada.

Por ultimo, el Miembro de la OMC puede solicitar el inicio de consultas formales y un
procedimiento de solucion de diferencias ante el Organo de Solucion de Diferencias (OSD),
en caso de que en las etapas previas no se obtengan los resultados previstos, lo que no
imposibilita que el Miembro solicite dicho mecanismo (OSD) directamente, sin pasar por las
etapas anteriormente expuestas.

Desde 1995 hasta marzo de 2016, se han planteado 500 preocupaciones comerciales
especificas en el Comité, tanto por parte de paises desarrollados como por paises en
desarrollo. Ademas, menos del 2% de las preocupaciones comerciales especificas debatidas
en el Comité OTC se han convertido en diferencias comerciales. En este sentido,
recientemente el Director General Azevédo (2016) calificd la labor del Comité como
“esencial para evitar que las preocupaciones se conviertan en diferencias y para que el
comercio siga fluyendo.”

De manera similar al Comité OTC, el Comité MSF fue establecido en la OMC para
que los miembros intercambien informacion acerca del Acuerdo SPS. Alli se discute de qué
manera los paises estan siguiendo el Acuerdo, las cuestiones que pueden impactar al
comercio, y mantienen cooperacidn con organizaciones técnicas de las areas. Junto a otras
instituciones, desarrolla la importante mision de estimular y monitorear la armonizacién
internacional de los estandares MSF.

Tambien posee mecanismos que permiten que sus miembros solucionen sus problemas
sin establecer paneles en el OSC, ya que dichas discusiones no son formales si se las compara
con los paneles del OSC y OA. Asi, el Comité MSF dedica buena parte de sus reuniones
ordinarias al examen de preocupaciones comerciales especificas, tal cual lo hace el Comité
OTC. Entre 1995 y el final de 2015 se plantearon en total 403 preocupaciones comerciales

especificas, el 25% de las cuales se referia a cuestiones de sanidad vegetal*®.

4 INT/SUB/SPS/49, Actividades del Comité de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias y otras actividades
pertinentes de la OMC en 2015, p. 1.
https://www.ippc.int/static/media/files/publication/es/2016/04/INF_09_WTO_Report-2016-04-04_Es.pdf
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La innovacion es que recientemente, en 2014, fue establecido un mecanismo de
mediacion, debido al aumento de quejas en el area de sanitarios y fitosanitarios*®. Al accionar
el mecanismo, el pais solicitante tendra 30 dias para aceptar o rechazar la mediacion, salvo
que acuerden un plazo distinto. Una vez aceptado, las partes tendran que llegar a una solucion
en hasta 180 dias, salvo que acuerden un plazo diferente®. De todas formas, no estan
vinculados al ESD, ya que no existe obligatoriedad de utilizar las herramientas del Comité
antes de la formacién de un panel. Asi es que, segun Bondarczuk (2015), al suscitar
cuestionamientos, los miembros dan una fuerte sefial de que poseen razones para creer que las

obligaciones del Acuerdo MSF estan siendo violadas (p.8)°!.

5.2. Las RNA en el contexto del MERCOSUR

5.2.1. Aspectos normativos de las RNA en el MERCOSUR

El Tratado de Asuncion, cuando fue creado, en 1991, establecié en su articulo 1 que
"Los Estados Partes deciden constituir un Mercado Comun, que debe estar conformado al 31
de diciembre de 1994, que se denominara "Mercado Comun del Sur" (MERCOSUR). Este
Mercado Comdn implica la libre circulacion de bienes, servicios, capitales y personas”?,
Adicionalmente, el articulo 5 del Tratado de Asuncidn decia textualmente:

“Durante el periodo de transicion los principales instrumentos para lograr el Mercado
Comun seran:

a) Un Programa de Liberacién Comercial, que consistira en rebajas arancelarias
progresivas, lineales y automaticas, acompariados de la eliminacion de restricciones® no
arancelarias o medidas de efectos equivalentes, asi como de otras restricciones al comercio
entre los Estados Partes, para llegar al 31 de diciembre de 1994 con arancel cero, sin
restricciones no arancelarias sobre la totalidad del universo arancelario.

4 El art. 12.2 del Acuerdo MSF ya permitia a los Miembros recurrir a los servicios de mediacion, sin embargo,
no precisaba los pasos que debian seguir el Presidente y los Miembros que decidieran recurrir a este mecanismo.
%0 El procedimiento esta descripto en el documento G/SPS/61, de 8 de septiembre de 2014.
https://www.wto.org/spanish/news_s/news14 s/sps_10sepl4_s.htm

51 Hasta septiembre de 2016 dicho mecanismo no fue utilizado por ninglin miembro.

52 En lo que se refiere al objetivo original del MERCOSUR, en realidad, la posterior evolucion del bloque hizo
que tan ambicioso plazo para lograr el Mercado Comun no se cumpliera. Otras decisiones orientadas al comercio
intrarregional y a la consolidacién de la union aduanera no avanzaron, y proliferaron, paralelamente, las
denuncias por restricciones no arancelarias al comercio que, con el correr de los afios, fueron motivo de quejas
formales e informales, conflictos politicos y laudos arbitrales, como serd demostrado en este trabajo.

53 El Tratado de Asuncion establece en el Anexo I, articulo 2, inciso b) que se entenderd por "restricciones”
cualquier medida de caréacter administrativo, financiero, cambiario o de cualquier naturaleza, mediante la cual un
Estado Parte impida o dificulte por decision unilateral el comercio reciproco. A principio, se exceptlan de este
concepto las medidas adoptadas en virtud de las situaciones previstas en el Articulo 50 del Tratado de
Montevideo 1980.
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b) La coordinacion de politicas macroecondmicas que se realizara gradualmente y en
forma convergente con los programas de desgravacion arancelaria y de eliminacion de
restricciones no arancelarias indicados en el literal anterior”.
Ademas, segun el Anexo |, Articulo 10 del Tratado de Asuncidn, las RNA listadas en las
Notas Complementarias al Acuerdo de Complementacion Econdmica n° 18, deberan ser
eliminadas antes del 31 de diciembre de 1994.

Tres afios mas tarde, fueron aprobadas variadas medidas de politica comercial comdn.
Conforme explica el Informe del MERCOSUR, “sobre esas bases, en 1995 se inici6 lo que
debia ser la union aduanera y se previeron periodos de transicion durante los cuales los paises
del bloque debian adecuar su normativa para alcanzar ese objetivo. Muchas de esas medidas
transitorias fueron prorrogadas e incluso ampliadas en varias oportunidades y a casi 25 afios
de su creacion, en el MERCOSUR aun existen obstaculos y otras medidas de distorsion del
comercio entre los Estados Partes, asi como diferencias importantes en la politica comercial
respecto del resto del mundo™.

Asi fue que, en 1994 surgi6 el Protocolo de Ouro Preto, que establecid la estructura
institucional del bloque, con destaque para la Comision de Comercio del MERCOSUR
(CCM)®, cuya primera funcion, segun el articulo 16, seria “velar por la aplicacién de los
instrumentos comunes de politica comercial intra-MERCOSUR y respecto de terceros
paises”, incluyendo, entre otras tareas, “la eliminaciéon y armonizacion de restricciones no
arancelarias”. Asi, en el sentido de hacer cumplir el art. 10 del Anexo | del Tratado de
Asuncion, la decision del CMC N° 3/94, estableci6 el procedimiento para la armonizacion y
desmantelamiento de las RNA antes del 31 de diciembre de 1994. Para afrontar estas tareas, y
segun la Resolucion MERCOSUR/GMC/RES N° 123/94, la CCM crearia distintos Comités
Técnicos, entre los cuales desde 1995 figurd el Comité Técnico N° 8 del MERCOSUR
“Restricciones y medidas no arancelarias” (CT N° 8) %,

En 1995, en el &mbito del Grupo Mercado Comun (GMC), los paises que integran el

MERCOSUR también crearon algunos subgrupos de trabajo, entre los que se distingue el

% Informe MERCOSUR n° 20, de 2014-2015, p. 64.

%5 La CCM fue creada por la Decision 9/94 y posteriormente, el Protocolo de Ouro Preto la integra a la estructura
del MERCOSUR como 6rgano decisorio.

% De acuerdo a un informe elaborado por el Comité Técnico N° 8 “Restricciones y Medidas No-Arancelarias™ de
la CCM, entre noviembre de 1996 y agosto de 1997 cerca de la mitad de las medidas identificadas (368 en total y
para las que se preveia principalmente tareas de armonizacion) permanecian a esa fecha pendientes de
tratamiento. Para lograr algin éxito, seria necesario acelerar la instrumentacién de un cronograma para la
conclusion del tratamiento de las medidas y restricciones no arancelarias, otorgando prioridad a aquellas que
constituyen un obstaculo al comercio intrazona. Informe MERCOSUR n°3, 1997, p. 22. Sin embargo, la decision
57/00 puso fecha limite a este trabajo, ya que la decision 59/00 modifico la estructura de la Comision de
Comercio, eliminando el CT N° 8 dedicado a las RNA.
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Subgrupo de Trabajo N°3 del MERCOSUR "Reglamentos Técnicos y de Evaluacion de
Conformidad” (SGT N° 3), que busca armonizar la normativa técnica y eliminar posibles
barreras técnicas que podrian surgir en el comercio intrazona. EI grupo se relne
periddicamente con el objetivo de monitorear dichas barreras al establecer un canal de
comunicacion continuo entre todos los técnicos en el area dentro de cada Estado Parte del
bloque®’. Al establecer estandares, el SGT N°3 evita que los reglamentos técnicos y los
procedimientos de evaluacion de conformidad, cuando no se encuentran armonizados, creen
barreras técnicas al comercio.>® De forma similar, también fue creado el Subgrupo de Trabajo
N°8 del MERCOSUR “Agricultura” (SGT N°8), que es responsable por la armonizacion de
los procedimientos entre los Estados Partes del MERCOSUR en materia agricola, con una
mencion especial para las barreras agricolas.

A su vez, en 1996, fue creado el Subgrupo de Trabajo N° 11 del MERCOSUR “Salud”
(SGT N° 11)°°, responsable de armonizar la legislacion y los procedimientos entre los Estados
Partes del bloque en materia de salud.

Por lo tanto, eran varias las normas que el bloque estableci6 con el propdsito de
avanzar en la eliminacion de las RNA.

Ademas, el articulo 21 del Protocolo de Ouro Preto atribuye a la CCM la
consideracién de las reclamaciones presentadas por las secciones nacionales de la mencionada
Comision, originadas por los Estados Partes, sobre materias que fueran competencia de la
Comision, entre las cuales se encuentran las RNA. Este papel desarrollado por la CCM se
explicara detalladamente mas adelante.

Segun Gil (2015), es importante destacar que, al igual que a nivel internacional, dentro
del MERCOSUR la mayoria de las RNA estan prohibidas para el comercio intrazona, salvo
en los casos previstos por el articulo 50 del Tratado de Montevideo de 1980, que dice que:

“Ninguna disposicion del presente Tratado serd interpretada como impedimento para la
adopcion y el cumplimiento de medidas destinadas a la: a) Proteccion de la moralidad

" La Resolucion MERCOSUL/GMC/RES. N° 20/95, establecio la estructura original de los Subgrupos de
trabajo en el ambito del GMC, entre ellos el SGT N° 3 y el SGT N° 8, que tratan, respectivamente, de
reglamentos técnicos y agricultura.

%8 En el &mbito latinoamericano, también la ALADI se esfuerza en la eliminacion de estas barreras, basicamente
a través de estudios comparativos y elaboracién de pautas para la estructuracién de sistemas de evaluacion de
conformidad. En 1997 los paises de la ALADI firmaron el Acuerdo marco para la Promocion del Comercio
Mediante la Superacion de Barreras Técnicas al Comercio. Los Estados Partes implementaron, en el marco del
Acuerdo (AR No. 8), un mecanismo regional de notificacion de sus reglamentos técnicos y procedimientos de
evaluacion de la conformidad, “que permitira continuar incrementando los niveles de transparencia respecto de
las condiciones bajo las cuales se desarrolla el comercio intrazona”.
http://www.aladi.org/nsfaladi/Prensa.nsf/vbusquedaComunicadoswebR/30D4B7D0D 735397083257EA40047FA
9F

% La Resolucion MERCOSUR/GMC/RES N° 151/96 cre6 el SGT N° 11, que trata del tema “Salud”.
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publica; b) Aplicacion de leyes y reglamentos de seguridad; ¢) Regulacién de las
importaciones 0 exportaciones de armas, municiones y otros materiales de guerra y, en
circunstancias excepcionales, de todos los demas articulos militares; d) Proteccion de la
vida y salud de las personas, los animales y los vegetales; ) Importacion y exportacion de
oro y plata metélicos; f) Proteccion del patrimonio nacional de valor artistico, histérico o
arqueoldgico; y g) Exportacion, utilizacién y consumo de materiales nucleares, productos
radiactivos o cualquier otro material utilizable en el desarrollo o aprovechamiento de la
energia nuclear” (pp. 12013).

Sin embargo, hay que tener cuidado de que este dispositivo no esconda practicas
proteccionistas que tengan como objetivo restringir el comercio intrazona®®.

En los afios 2001-2002 hubo tentativas de reglamentar el articulo 50 del Tratado de
Montevideo sin que se pudiera alcanzar un consenso, razén por la cual la solucion al tema

quedd en suspenso®?.

5.2.2. El proceso de consulta frente a la Comision de Comercio del MERCOSUR (CCM)

Con el propésito de hacer cumplir lo dispuesto en el Tratado de Asuncion y en el
Protocolo de Ouro Preto, ademas de la Decision n° 9/94 del Consejo del Mercado Comdn y la
Resolucidn n® 49/94 del Grupo Mercado Comdun, la Comision de Comercio del MERCOSUR
(CCM) publico la Directiva n° 13/95, que establecié el procedimiento de consultas ante la
CCM®2, Para ello, se adoptd un procedimiento y formularios para organizar la presentacion de
Consultas de los Estados Partes del MERCOSUR en el &mbito de la CCM. La Directiva 13/95

60 Segiin el laudo arbitral “Ad hoc” del MERCOSUR constituido para entender en la controversia presentada por
la Republica Argentina a la Republica Federativa del Brasil sobre “Obstaculos al ingreso de productos
fitosanitarios argentinos en el mercado brasilefio”, se verifico que no hubo, por parte de Brasil, la necesaria
incorporacion de las Resoluciones GMC N° 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98, lo que impide su entrada en
vigencia en el MERCOSUR. Segiin el laudo, “el Tribunal no comparte la tesis de que, en el presente caso, la
invocacion genérica de la proteccion de la salud humana, animal y vegetal amparada por el art. 50 del Tratado de
Montevideo de 1980 pueda exonerar a la Republica Federativa del Brasil de cumplir con la obligacién especifica
de incorporar a su normativa interna las disposiciones de las Resoluciones GMC bajo andlisis. La circunstancia
de que los productos fitosanitarios tengan la potencialidad de causar dafio a la salud no es argumento suficiente
para oponerse a incorporar las normas de registracion previamente acordadas en un tiempo razonable”. “Como
toda restriccion al principio de libertad de circulacion de mercaderias, la misma debe ser excepcional, especifica
y de interpretacidn restrictiva. Ademas, debera recaer en el Estado que impone la restriccion el onus probandi de
que se ha producido la situacién de hecho que sustenta la restriccion”.

81 Informe MERCOSUR n° 8, 2001-2002, p. 104-105.

62 CCM esta formada por cuatro miembros titulares y cuatro miembros suplentes de cada Estado Parte,
coordinados por sus respectivos Ministerios de Relaciones Exteriores (art 2.° de la Decision MERCOSUR n°
9/94).
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fue posteriormente modificada y derogada por la Directiva 6/96, la cual, a su vez, fue

perfeccionada y derogada por la Directiva 17/99%,

Segun la Directiva 17/99 aun vigente, las consultas sobre las materias de competencia
de la CCM, incluyendo las RNA, deben ser presentadas en las reuniones ordinarias o en las
extraordinarias de la CCM, en cuya agenda se haya acordado incluirlas. En la agenda de las

Reuniones Ordinarias figurara permanentemente un punto denominado “Consultas” (art. 2).

Las Consultas deberan ser presentadas por escrito y en soporte magnéetico en los
formularios correspondientes: “Nueva Consulta”, “Respuesta” (en caso de réplica) y “Nota
Técnica”, conforme a los modelos que constan como Anexos a la Directiva. Los Estados
Partes podran enviar las Nuevas Consultas, Respuestas y Notas Técnicas en el periodo entre
reuniones de la Comision de Comercio, a fin de facilitar a los Estados Partes expresar su
posicién sobre las mismas para la reunion siguiente a la fecha de recepcién. Tales envios
deberan ser dirigidos a la Presidencia Pro Tempore, con copia a las deméas Coordinaciones
Nacionales de la CCM (art. 3).

Cuando maés de un Estado Parte presente una Consulta a un mismo Estado Parte sobre
el mismo tema, las Secciones Nacionales de los paises consultantes coordinaran, en la medida
de lo posible, la interposicion de una Unica Consulta. Un Estado Parte podra asociarse a
consultas ya iniciadas, mediante la presentacion de sus argumentos en una Nota Técnica, lo

que serd registrado en Acta (art. 5).

Las consultas deberan ser respondidas por escrito en el formulario de Respuesta, en un
plazo que no supere la segunda Reunion Ordinaria posterior a aquella en la que fue
presentada. En el caso que dicha reunidn no se celebre en el curso de los 60 dias siguientes a
la formulacion de la Consulta el Estado Parte consultado debera enviar su respuesta a las

Coordinaciones Nacionales de la CCM, dentro de ese plazo (art. 6).

El Estado Parte consultante dara por “concluida” una consulta cuando la respuesta
fuera considerada satisfactoria, o la causa que generé la consulta hubiera sido superada.
Asimismo, podra dar por “Concluida Insatisfactoriamente” una Consulta si su objeto no ha
sido resuelto y las posibilidades de solucion en el ambito de la CCM han sido agotadas (art.
7).

83 Seglin el Informe MERCOSUR n° 16, de 2010/2011, p. 84, la CCM estuvo en aquel momento revisando dicha
Directiva bajo la propuesta paraguaya de perfeccionamiento del mecanismo de consultas a cargo de la Comisién,
con el proposito de mejorar el tratamiento de la informacion relacionada a RNA.
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Luego de transcurridas cuatro reuniones consecutivas de la CCM, a partir de la
inclusion de una consulta en la categoria de Consulta en Plenario, las Consultas seran dadas
por “concluidas por expiracion del plazo”, salvo que el Estado Parte consultante y el

consultado decidan lo contrario de comun acuerdo (art. 8).

Las Actas de las Reuniones de la CCM registraran un listado de las Nuevas Consultas
y un listado de Consultas en Plenario con su evolucidn, con sus documentos pertinentes

figurando como anexos a estas (art. 9).

La Secretaria Administrativa del MERCOSUR distribuira en cada Reunion Ordinaria
de la CCM un documento con la lista cronoldgica de las Consultas no concluidas y sus

respectivos avances (art. 10).

Adicionalmente, la Directiva 17/99 dispone que la aplicacion del presente Mecanismo
de Consultas, no impide a un Estado Parte recurrir en cualquier momento al Procedimiento
General de Reclamaciones (Anexo al Protocolo de Ouro Preto) o al Procedimiento de
Solucion de Controversias del vigente Protocolo de Olivos. La formalizacion de una
reclamacion o una controversia, en conformidad con los instrumentos citados, en lo que
respecta al tema objeto de consulta en la CCM, dara por concluida insatisfactoriamente la

referida Consulta (art. 11).

Asi se concluye que el mecanismo siempre requiere, para resolver la consulta, la
voluntad del consultado de explicar o modificar la medida. Si esa voluntad no existe, la
alternativa es resignarse o recurrir al procedimiento de solucién de controversias, segun
orienta el articulo 11 de la Directiva 17/99.

Sin embargo, se puede afirmar que hasta el final de los afios noventa el mecanismo de
consultas ante la CCM fue uno de los mas poderosos dentro del MERCOSUR, siendo
responsable por la solucién de innumerables casos entre sus Estados Partes, evitando, en
aquel momento, el origen de una reclamacion formal ante el sistema de solucién de

controversias de la institucion.

5.2.3. Intentos de eliminacion de las RNA en el MERCOSUR vy el porqué de su fracaso

Afos después de la creacion del MERCOSUR, los paises observaron que las RNA
aumentaban a medida que los aranceles eran eliminados. No obstante, los Estados socios del

MERCOSUR intentaron solucionar el problema de las RNA a través de declaraciones o
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compromisos de eliminacion, ademas de hacer uso del sistema de consultas en el &mbito de la
CCM aunque sin garantia de obtener una solucion rapida o satisfactoria. Sin embargo, estos
intentos nunca fueron suficientes para solucionar de hecho esto que se mantiene como uno de
los principales problemas a ser enfrentado por el MERCOSUR en la actualidad.

A continuacion se enumeran los principales pasos dados por el bloque, en orden
cronoldgico, en la busqueda de la eliminacion de las RNA:

Segun nos cuenta Gil (2015):

“En una reunidn de Fortaleza de diciembre de 1996, el GMC encomendaba que se otorgara
tratamiento prioritario a las tareas de eliminacion y/o armonizacion de las RNA. Ademas,
se instaba a todos los subgrupos y comités técnicos a que definieran antes del 31 de julio
de 1997 la fecha en que las RNA identificadas podian ser eliminadas o armonizadas. Pero
esto no pudo cumplirse, por lo que en diciembre de 1997 se establecieron nuevos plazos
para el afio siguiente. En 1998, se identificaron 262 restricciones no arancelarias en los
cuatro paises socios, de las cuales el 80% afectaba las importaciones. La dificultad de su
eliminacién o armonizacién permanecié; en parte, se atribuia al hecho de que, al ser
normativas nacionales sobre estandares técnicos y las regulaciones sanitarias y
fitosanitarias, requerian, para su aplicacion, cambios en las leyes y regulaciones
nacionales, los cuales, a su vez, demandaban tiempo para llevarlos a la practica” (p.13).

En este sentido, el Informe n° 5 del MERCOSUR concluye que “en el corto plazo, es
imprescindible que los paises ratifiquen el compromiso firmado en el Tratado de Asuncién
donde se establece que no se crearan, bajo ninguna hipétesis, barreras al comercio
intrasubregional que puedan comprometer los resultados alcanzados por el proceso de
integracion hasta el momento. Sin embargo, se deberian negociar reglas mas precisas,
especificamente en lo que se refiere al uso de salvaguardias comerciales, de acuerdos
sectoriales que involucren la restriccion voluntaria a las exportaciones y de programas de
reestructuracioén sectorial. El objetivo seria garantizar selectividad, transparencia y
temporalidad limitada en el uso de estos instrumentos, evitando que, aun en momentos de
crisis, tenga lugar la diseminacién de barreras no arancelarias en el &mbito
intrasubregional”®*.

El 29 de junio de 2000, el CMC consideré una agenda de trabajo prioritaria para lo
que denomind el "Relanzamiento del MERCOSUR". En ese marco, “la persistencia de
numerosas restricciones no arancelarias” en el comercio intrazona llevaba al Consejo del
MERCOSUR a aprobar una decisién por la que los Estados Partes se comprometian a no
adoptar “ninguna medida restrictiva al comercio reciproco, cualquiera sea su naturaleza” y a

trabajar en la identificacion de las principales medidas nacionales existentes para definir

8 Informe MERCOSUR n° 5, 1998-1999, p. 42.
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posteriormente “posibles cursos de accion para la superacion de las dificultades™ que las
mismas ocasionaban®. Segun Gil (2015), “en diciembre del mismo afio, la decision 57/00
puso fecha limite a este trabajo, pero a su vez, la decision 59/00 modifico la estructura de la
Comision de Comercio, eliminando el CT N° 8 dedicado a las RNA” (p.14).

Ademas, las crisis econdmicas por las cuales pasaron Brasil y Argentina influyeron en
el aumento del nimero de RNA.

En 2005, con la Resolucion GMC 21/05, el GMC dio un gran paso al establecer un
mecanismo que permitiera la “solucion urgente a problemas puntuales de acceso al mercado,
especialmente debido a las RNA, mediante la adopcion de acciones de facilitacion de
comercio”®, Seglin la Resolucion GMC, los Coordinadores Nacionales de la Comision de
Comercio del MERCOSUR (CCM) seran la instancia que analizara y dirimira
expeditivamente los problemas puntuales de acceso al mercado generados por barreras no
arancelarias, con la finalidad de fortalecer la integracion regional, y que las acciones o
medidas cuestionadas no estén siendo objeto de una controversia en curso entre las partes
involucradas, o alguna causa juzgada (art. 2, d de la Resolucidn). El Estado Parte al que se
solicita la adopcion de acciones, se expedirad en un plazo de 10 dias contados desde la fecha en
que fue comunicada la presentacion a través de la Presidencia Pro Tempore del MERCOSUR
(PPT), y presentara los alegatos, por escrito, que estime conveniente, con copia a los demas
Coordinadores Nacionales de la CCM (art. 4 de la Resolucion). Los deméas Coordinadores
Nacionales de la CCM deberan expedirse en un plazo de 10 dias corridos sobre la procedencia
de la solicitud y, habiendo comprobado el cumplimiento de las condiciones establecidas en la
Resolucion, realizaran sus mejores esfuerzos para solucionar el problema (art. 5 de la
Resolucidn).

Sin embargo, segun Gil (2015), si se analiza el texto de la Resolucién GMC 21/05, se
nota que es “vago respecto de quién toma la decision y cual es la obligatoriedad de la misma”
(p. 15).

En vista de la poca repercusion que tuvo la norma GMC 21/05, en 2006, Argentina y
Brasil acordaban el Mecanismo de Adaptacion Competitiva (MAC), que establecia una serie
de pasos formales consensuados para restringir importaciones en ciertos sectores si alguno de
los dos paises se veia perjudicado por las importaciones de su vecino. Se tratd de un acuerdo

alcanzado de manera bilateral, cuyas negociaciones implicaron casi 15 meses de propuestas y

8 Decision CMC 22/00.
% Informe MERCOSUR n° 10, 2004-2005, p. 84.
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contrapropuestas, y que tomd la forma de un Protocolo Adicional al Acuerdo de
Complementacién Econémica N° 14, aquel que habia dado origen al MERCOSUR®’.
Segun Bath (2006), diplomatico brasilefio:

“La propuesta basica del MAC es pasar —en una vision compartida con Argentina - de una
situacion de adopcidn de medidas unilaterales a otra en donde existe un mecanismo
consensuado en materia de problemas comerciales. En la situacidn anterior habiamos
alcanzado un modus vivendi en la que existia una Comision Bilateral que analizaba los
problemas, reunida regularmente y que estimulaba a los sectores a llegar a acuerdos
privados. Eran acuerdos basicamente privados aunque monitoreados a distancia por los
gobiernos. Se adopt6 fundamentalmente en los sectores de linea blanca y calzado. Por su
naturaleza este mecanismo estaba sujeto a algunos problemas, como la adopcion de
medidas unilaterales no previstas por un gobierno, frente a lo cual el otro no podia hacer
nada. EI mecanismo defendia excesivamente el entendimiento informal privado pero
guedaba sujeto a las incertidumbres mencionadas. Fue por propia iniciativa argentina que
se pasd a un mecanismo mas formal’®,

No obstante, segtin el Informe MERCOSUR®®, para la aplicacion del MAC, se debian
cumplir ciertos requisitos. Entre ellos, que los solicitantes reunieran un grupo de productores
que representara al menos un 35% de la produccion nacional y que el aumento de las
importaciones produjera un “dafo importante” o una amenaza de dicho dafio (caida en las
ventas del producto nacional, en el nivel de produccion y empleo y en el uso de la capacidad
instalada, entre otros). Luego de que la solicitud fuera analizada por el perjudicado
(“importador”), el mecanismo comenzaria con un periodo de consultas de 30 dias
prorrogables por 60 mas, entre sectores privados afectados, para estudiar la posibilidad de
acuerdos sobre integracion productiva, cuotas de importacion, u otras medidas. En caso de no
haber acuerdo entre ellos, el importador (luego de un procedimiento de investigaciéon y
comprobacion del dafio) debia notificar a la Comision de Monitoreo del Comercio Bilateral ®
y “solicitarle que invite a la rama de produccidn nacional, a los exportadores y a la Autoridad
Nacional del Estado Exportador a mantener consultas” por un plazo de 10 dias, prorrogables
por otros 10. Cuando no se lograra acuerdo en los pasos previos, se permitiria al importador
adoptar el MAC, que consistiria en:

- un contingente arancelario anual con preferencia plena para las exportaciones del producto

considerado del otro;

67 Informe MERCOSUR, n° 11, p. 57.

%8 http://www.MERCOSURabc.com.ar/nota.asp?ldNota=677&IdSeccion=7

% Informe MERCOSUR, n° 11, p. 5-6.

70 Creada el 16 de octubre de 2003, la Comisidn tenia por objetivo analizar las alteraciones sbitas de
importacion y buscar una solucién al problema en conjunto con el sector privado. http://dai-
mre.serpro.gov.br/atos-internacionais/bilaterais/2003/b_89/ En los dltimos afios dicha Comision vino perdiendo
fuerza en la medida en que no era accionada para solucionar las disputas entre los dos paises.
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- un arancel para las exportaciones del producto del otro que supere el nivel del contingente
arancelario anual que sea igual al Arancel Externo Comun con una preferencia del 10%.

Segun el Protocolo, el MAC se podria aplicar por 3 afios (prorrogable por un afio mas)
y una vez que perdiera su vigencia no podia volver a aplicarse antes de que se cumplieran dos
afios de esa fecha'.

Sin embargo, el mencionado acuerdo no entro en vigencia en vista de la resistencia de
los sectores productivos especialmente en Brasil. En este sentido, segun Armando Monteiro
Neto, ex-presidente de la Confederacion de las Industrias de Brasil (CNI) y ex Ministro del
Ministerio de Industria, Comercio Exterior y Servicios de Brasil (MDIC), el acuerdo no
alcanzaba importantes recomendaciones del sector productivo brasilefio, como ejemplo del
compromiso de no aplicar medidas antidumping y otras restricciones unilaterales
simultaneamente a la aplicacién del MAC, del plazo maximo de vigencia de las medidas y
principalmente el tema del desvio de comercio, que no estaria comprendido en dicho
mecanismo. "2

En el afio siguiente, se aprobd la decision CMC N° 27/07, basada en una propuesta
uruguaya, segun la cual se instruia al GMC a definir el tratamiento de las restricciones y
medidas no arancelarias antes del 31 de diciembre de 2008. El plazo maximo de la
implementacion de las soluciones acordadas seria diciembre de 2010 para las medidas
aplicadas por Argentina y Brasil y la misma fecha de 2012 para Paraguay y Uruguay’®. Segun
cuenta Gil (2015):

“Una vez mas, el primer paso era la identificacion de las restricciones, tarea que se habia
iniciado desde los primeros afios del proceso pero que, evidentemente, requeria continua
actualizacion por los cambios en las medidas comerciales de los paises. Asi, cada parte
presento sus respectivos listados en la LXX reunion ordinaria del GMC (10 y 11 de
diciembre de 2007)"*. Desde ese momento, no se registraron avances respecto de esas
medidas” (pp. 17-18).

Pasados algunos afios, en 2010, Uruguay presentaria una nueva propuesta para
elaborar un mecanismo de reclamo directo ante el Tribunal en el caso de medidas no
arancelarias que afectaran el comercio intrazona. Su principal argumento era que, bajo los
mecanismos de consultas a la CCM y presentaciones al Tribunal, se producia una dilacién en

la solucion de los problemas de acceso al mercado. La propuesta fue bien recibida por

L Informe MERCOSUR, n° 11, p. 58-60.

2 http:/fwww1.folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91u104872.shtml
3 Informe MERCOSUR 12, P 44.

4 Acta GMC n° 4/07.

44



Paraguay, pero no por Argentina y Brasil”™. Se aprobd, a cambio, la Decision N° 56/10 con un
“Programa de Consolidacion de la Unién Aduanera" que, entre otras cosas, instruy6 a la CCM
a

- “constituir un grupo de trabajo sobre medidas no arancelarias con el objetivo de establecer
procedimientos de intercambio de informacion para que los Estados Partes comunicaran la
introduccién o modificacion de exigencias para la entrada de mercaderias importadas a su
territorio;

- revisar el sistema de consultas establecido en la directiva N° 17/99 para agilizar el
tratamiento de las medidas no arancelarias mencionadas en el articulo anterior;

- elevar al GMC una propuesta del tratamiento de las medidas no arancelarias para asegurar la
libre circulacion en el comercio intrazona”’®.

Sin embargo, en los afios siguientes no se registraron nuevas decisiones vinculadas a
estos objetivos, al punto que el INTAL sefialaba en 2013 que el programa estaba, segun Gil
(2015), “practicamente congelado” (p. 19-20).

En diciembre de 2010, el Parlamento del MERCOSUR (PARLASUR) aprobd la
creacion de la Corte de Justicia del MERCOSUR (CJM), un proyecto comdn entre Argentina
y Paraguay. El proyecto reemplaza al Tribunal Permanente de Revisién por la CIM, que es un
organo judicial permanente; otorga absoluta independencia a los jueces de la CIM; crea la
posibilidad de que las personas fisicas y las empresas puedan accionar directamente ante la
CJM, con lo cual cuando existen, por ejemplo, trabas a las importaciones el propio afectado
podria demandar ante el tribunal; permite que la CIM controle la legalidad de las normas del
MERCOSUR; los fallos de la Corte son obligatorios bajo la pena de sanciones, entre otros.
Luego de aprobado, segun Alejandro Perotti, el proyecto fue enviado al Consejo del Mercado
Comiin (CMC), “que, desde entonces, no lo ha analizado™"’.

Recientemente, la Decision CMC N° 23/15 decidi6 instruir al Grupo Mercado Comun
a elaborar un “Plan de Accion para el Fortalecimiento del MERCOSUR Comercial y
Economico” durante el segundo semestre del 2015, a efectos de su aprobacion en la tltima
Reunién Ordinaria del Consejo del Mercado Comun del mismo afio, con la prioridad de

identificar los obstaculos al intercambio intra MERCOSUR'S,

5 Informe MERCOSUR n° 16, p. 84.

76 Informe MERCOSUR n° 16, p. 84

7 http://www.lanacion.com.ar/1839413-propuesta-para-el-MERCOSUR-eliminar-las-restricciones

8 La Decision CMC N° 56/15 aprob6 el “Plan de Accion para el Fortalecimiento del MERCOSUR Comercial y
Econémico” y autorizé al GMC que convocara un Grupo ad hoc para dar cumplimiento efectivo a dicho Plan de
Accion.
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Debe mencionarse que este Plan es el resultado de un proceso de negociacion en el
cual los paises pequefios buscaban la remocion de obstaculos al comercio intrazona,
particularmente las Declaraciones Juradas Anticipadas de Importacion (DJAI) aplicadas
por Argentina de 2012 hasta 2015'°, mientras que Argentina pretendia que Uruguay eliminara
la tasa consular de 2% que afecta a las importaciones desde los socios y que Brasil extienda
los beneficios del programa Innova Auto a los demas miembros del bloque®.

Segun el Informe MERCOSUR, “el Plan fue incluido como la primera prioridad por la
Presidencia Pro Tempore del MERCOSUR (PPT) de Paraguay para el segundo semestre de
2015 y se estableci6 que los paises del bloque deberan identificar los productos y sectores
donde existen restricciones a la circulacion de las mercancias en el comercio intrazona o con
terceros. Estos obstaculos deberan ser clasificados segun tipo de barreras (arancelarias, no
arancelarias y medidas de efecto equivalente y medidas que afecten la competitividad de los
paises) y se procedera a elaborar un cronograma de compromisos para su eliminacion. Como
sefial de voluntad politica, se previd que algunos productos estratégicos sean tratados de
manera inmediata”®?.

De hecho, los paises intercambiaron un listado unico de medidas identificadas como
RNA con el objetivo de iniciar las discusiones acerca del tema. En este sentido, en la reunion
del Grupo ad hoc creado por la Decisién CMC n° 56/15, realizada el 20 de mayo de 2016, los
técnicos discutieron posibles metodologias de trabajo ante al listado presentado®. Segun el
Acta de la Cll Reunion Ordinaria del Grupo Mercado Comun, celebrada el 14 y 15 de junio
de 2016, nada se decidio acerca de la propuesta uruguaya, sino que “las delegaciones
intercambiaron comentarios y resaltaron la importancia de continuar trabajando con la
finalidad de avanzar en los compromisos asumidos para el fortalecimiento comercial y
econdmico del bloque”. Sin embargo, el tema sigue en la agenda del GMC.

En este breve recorrido se ve que no fueron pocas las decisiones regionales referidas a
las RNA que formaron parte de la normativa del MERCOSUR o de la rutina de trabajo de los
técnicos gubernamentales en variados Grupos permanentes o ad hoc de trabajo. El tema fue
previsto desde el primer tratado que dio origen a este proceso de integracion y en la medida en

gue se produjo un aumento de las RNA, se incrementaron también las quejas y las propuestas

™ La DJAI fue creada por la Resolucién General n° 3.252 de la Administracion Federal de Ingresos Publicos
(AFIP), el 10 de enero de 2012, durante el gobierno Kirchner. En su reemplazo, la administracion del Presidente
Macri, que sucedio a Cristina Kirchner, cred el "Sistema Integral de Monitoreo de Importaciones (SIMI)", segin
establece la Resolucion General n° 3.823 de la AFIP, publicada en 22 de diciembre de 2015.

8 Informe Intal 20, 2014-2015, p. 65.

8 Informe Intal N° 20, p. 65.

8 E| contenido de las discusiones llevadas a cabo entre los técnicos en dicha reunion esta protegido por la
confidencialidad y por eso no se puede divulgar.
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unilaterales para alcanzar una solucion consensuada. Lamentablemente en las instancias
superiores del bloque, no hubo, desde entonces, avances verdaderamente concretos para poner
fin al uso desenfrenado de las RNA, lo que refuerza la importancia de seguir proponiendo

nuevas soluciones.

5.2.4. El Sistema de Solucion de Controversias del MERCOSUR

Paralelamente a los intentos normativos y declarativos, los laudos de los tribunales
también se concentraron en controversias originadas por los Estados socios relacionados al
tema de las RNA.

Ademas, es importante aclarar que mientras que una larga serie de conflictos
originados en las RNA era tratada en el ambito del Sistema de Solucion de Controversias del
MERCOSUR, durante todo el periodo de existencia del bloque, gran parte de las quejas eran
tratadas a través de negociaciones bilaterales entre los paises o en la CCM, como se establecio
anteriormente. Asi que, en la “fase pre contenciosa”, es posible hacer uso de las denominadas
Consultas ante la CCM (Directiva CCM N° 17/99) o de las Reclamaciones ante el GMC
(Anexo do Protocolo de Ouro Preto y Decision CMC N° 18/02).

El Sistema de Solucién de Controversias del MERCOSUR® esta formado por un
conjunto de normas y procedimientos adoptados con el objetivo de solucionar un eventual
conflicto entre los Estados Partes sobre la interpretacion, aplicacion o incumplimiento del
Tratado de Asuncion, del Protocolo de Ouro Preto, de los protocolos y acuerdos celebrados en
el marco del Tratado de Asuncién, de las Decisiones del Consejo del Mercado Comdn, de las
Resoluciones del Grupo Mercado Comun y de las Directivas de la Comision de Comercio del
MERCOSUR (art. 1 del Protocolo)®.

8 EI Sistema de Solucion de Controversias del MERCOSUR esta dispuesto en el Protocolo de Olivos (firmado
en 18/02/02 y vigente desde el dia 1°/01/2004), con la alteracion del Protocolo Modificativo del Protocolo de
Olivos (19/01/2007).

8 Ademas de los Estados, los particulares también pueden presentar dichos reclamos, pero hay que formalizarlos
ante la Seccion Nacional del Grupo Mercado Comun del Estado Parte donde tengan su residencia habitual o la
sede de sus negocios (art. 39 y 40 del Protocolo). Los particulares deberan aportar elementos que permitan
determinar la verosimilitud de la violacién y la existencia 0 amenaza de un perjuicio, para que el reclamo sea
admitido por la Seccion Nacional y para que sea evaluado por el Grupo Mercado Comun y por el grupo de
expertos, si se lo convoca (art. 40).
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Para solucionar conflictos entre Estados es posible realizar la siguiente trayectoria:
negociaciones directas; fase conciliatoria (Grupo Mercado Comin) — que es opcional® —;
procedimiento del Tribunal Arbitral ad hoc; y Tribunal Permanente de Revision.

a) Negociaciones directas: Las negociaciones directas no podran, salvo acuerdo entre las
partes en la controversia, exceder un plazo de quince (15) dias a partir de la fecha en que una
de ellas le comunico a la otra la decision de iniciar la controversia (art. 4 del Protocolo). Los
Estados Partes en una controversia informaran al Grupo Mercado Comun, a traves de la
Secretaria Administrativa del MERCOSUR, sobre las gestiones que se realicen durante las
negociaciones y los resultados de las mismas (art. 5 del Protocolo).

b) Intervencion del GMC: los Estados Partes en la controversia podrén, de comin acuerdo,
someterla a consideracion del Grupo Mercado Comun, que actuaria como un intermediario.
En este caso, el Grupo Mercado Comun evaluara la situacion, dando oportunidad a las partes
en la controversia para que expongan sus respectivas posiciones requiriendo, cuando
considere necesario, el asesoramiento de expertos (art. 6.2.i del Protocolo).

La controversia también podré ser llevada a consideracion del Grupo Mercado Comun
si otro Estado, que no sea parte en la controversia, requiriera justificadamente tal
procedimiento al término de las negociaciones directas.

Si la controversia fuera sometida al Grupo Mercado Comun por los Estados Partes en
la controversia, éste formulara recomendaciones que, de ser posible, seran expresas y
detalladas tendientes a la solucion del diferendo. Si la controversia fuere llevada a
consideracién del Grupo Mercado Comun a pedido de un Estado que no es parte en ella, el
Grupo Mercado Comun podré formular comentarios o recomendaciones al respecto (art. 7 del
Protocolo). El procedimiento no podra extenderse por un plazo superior a treinta (30) dias a
partir de la fecha de la reunion en que la controversia fue sometida a consideracion del GMC.
¢) Procedimiento arbitral ad hoc: Cuando la controversia no hubiera podido solucionarse
conforme a los procedimientos anteriores, cualquiera de los Estados Partes en la controversia
podra comunicar a la Secretaria Administrativa del MERCOSUR su decision de recurrir al
procedimiento arbitral. La Secretaria Administrativa del MERCOSUR notificara de inmediato
la comunicacion al otro u otros Estados involucrados en la controversia y al GMC (art. 9.2).
El procedimiento arbitral se sustanciara ante un Tribunal Ad Hoc compuesto de tres (3)
arbitros (art. 10.1).

8 Segln Scotti (2013), el Protocolo de Olivos elimind la obligatoriedad de la intervencién del GMC,
permitiendo no solo acelerar la solucion de controversias entre los Estados sino “despolitizar las controversias
entre los Estados Partes”, atento al caracter intergubernamental de este 6rgano (p. 7).
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Sin embargo, es posible el acceso directo por parte de los Estados al Tribunal
Permanente de Revisién (TPR), salteando esta fase ad hoc.

Los Estados Partes en la controversia informaran al Tribunal Arbitral ad hoc por
escrito sobre las instancias cumplidas con anterioridad al procedimiento arbitral y haran una
exposicion de los fundamentos de hecho y de derecho de sus respectivas posiciones.

El Tribunal Arbitral ad hoc podr, a solicitud de la parte interesada, y en la medida en
que existan presunciones fundadas de que el mantenimiento de la situacion pueda ocasionar
dafos graves e irreparables a una de las partes en la controversia, dictar las medidas
provisionales que considere apropiadas para prevenir tales dafios (art. 15). El Tribunal
Arbitral ad hoc dictara el laudo en un plazo de sesenta (60) dias, prorrogables por un plazo
méaximo de treinta (30) dias, contado a partir de la comunicacion efectuada por la Secretaria
Administrativa del MERCOSUR a las partes y a los demas arbitros, informando la aceptacion
por el &rbitro Presidente de su designacion.

d) Procedimiento de revision: cualquiera de las partes en la controversia podra presentar un
recurso de revision al Tribunal Permanente de Revision (integrado por 5 arbitros), contra el
laudo del Tribunal Arbitral ad hoc en un plazo no superior a quince (15) dias a partir de la
notificacion del mismo (limitado a las cuestiones de derecho tratadas en la controversia y a las
interpretaciones juridicas) (art. 17). La otra parte en la controversia tendré derecho a contestar
el recurso de revision interpuesto, dentro del plazo de quince (15) dias de notificada de la
presentacion de dicho recurso. El Tribunal Permanente de Revisidn se pronunciara sobre el
recurso en un plazo méaximo de treinta (30) dias contado a partir de la presentacion de dicha
contestacién o del vencimiento del plazo para la presentacion sefialada, segun sea el caso. Por
decision del Tribunal el plazo de treinta (30) dias podréa ser prorrogado por quince (15) dias
mas (art. 21).

El TPR podra confirmar, modificar o revocar los fundamentos juridicos y las
decisiones del Tribunal Arbitral ad hoc. El laudo del Tribunal Permanente de Revision sera
definitivo, obligatorio, inapelable, y prevalecera sobre el laudo del Tribunal Arbitral ad hoc
(arts. 22 y 26.2).

e) Recurso de aclaratoria: Cualquiera de los Estados Partes en la controversia podra solicitar
una aclaracion del laudo del Tribunal Arbitral ad hoc o del Tribunal Permanente de Revision
y sobre la forma en que el laudo debera cumplirse, dentro de los quince (15) dias siguientes a
su notificacién. El Tribunal respectivo se expedira sobre el recurso dentro de los quince (15)
dias siguientes a la presentacion de dicha solicitud y podra otorgar un plazo adicional para el

cumplimiento del laudo (art. 28).

49



f) Cumplimento de los laudos: Los laudos de los Tribunales ad hoc o los del Tribunal
Permanente de Revision, segun el caso, deberan ser cumplidos en el plazo que los respectivos
tribunales establezcan. Si no se determinara un plazo, los laudos deberan ser cumplidos dentro
de los treinta (30) dias siguientes a la fecha de su notificacion (29, 1). En caso de que un
Estado Parte interponga el recurso de revision, el cumplimiento del laudo del Tribunal
Arbitral ad hoc seré suspendido durante la sustanciacion del mismo. El Estado Parte obligado
a cumplir el laudo informara a la otra parte en la controversia, asi como al Grupo Mercado
Comun, por intermedio de la Secretaria Administrativa del MERCOSUR, sobre las medidas
que adoptaré para cumplir el laudo, dentro de los quince (15) dias contados desde su
notificacion (art. 29. 2 y 3).

En caso de que el Estado beneficiado por el laudo entienda que las medidas adoptadas
no dan cumplimiento al mismo, tendré un plazo de treinta (30) dias desde la adopcién de
aquellas, para llevar la situacion a consideracion del Tribunal ad hoc o del Tribunal
Permanente de Revision, segun corresponda. El Tribunal respectivo tendré un plazo de treinta
(30) dias desde la fecha en que tomé conocimiento de la situacion, para dirimir las cuestiones
referidas (art. 30).

Segun Silva y Nébrega (2016), la dificultad enfrentada por el TPR para que sus laudos
sean cumplidos, reside en el hecho de que los Estados Partes del MERCOSUR poseen
distintos procedimientos internos y regimenes juridicos distintos, lo que produce restricciones
politicas y normativas, sea en el desarrollo de las demandas sea en el cumplimiento de sus
decisiones (p. 171).

g) Medidas compensatorias: si un Estado Parte en la controversia no cumpliera total o
parcialmente el laudo del Tribunal Arbitral, la otra parte en la controversia tendra la facultad,
durante el plazo de un (1) afio, contado a partir del dia siguiente al que vencid el plazo
referido en el articulo 29.1, e independientemente de recurrir a los procedimientos del articulo
30, de iniciar la aplicacion de medidas compensatorias temporarias, tales como la suspension
de concesiones u otras obligaciones equivalentes, tendientes a obtener el cumplimiento del
laudo (art. 31.1). El Estado Parte beneficiado por el laudo procurara, en primer lugar,
suspender las concesiones u obligaciones equivalentes en el mismo sector o sectores
afectados. En el caso de que considere impracticable o ineficaz la suspension en el mismo
sector, podra suspender concesiones u obligaciones en otro sector, debiendo indicar las
razones que fundamentan esa decision (art. 32.2). Las medidas compensatorias a ser tomadas
deberan ser informadas formalmente, por el Estado Parte que las aplicara, con una

anticipacion minima de quince (15) dias, al Estado Parte que debe cumplir el laudo (art. 32.3).
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Hasta hoy® fueron emitidos 10 laudos arbitrales bajo el Protocolo de Brasilia y 8 bajo

el Protocolo de Olivos®’, y de la totalidad de dichos laudos, 17 se refieren a cuestiones

relacionadas a las RNA:

Tabla 2 — Controversias con laudo arbitral - RNA88

Controversia Parte Parte Fecha Laudo
reclamante | reclamada

1 - Licencias automaticas | Argentina Brasil 28/04/99 | Favorable a
y no automaticas de Brasil Argentina
a la importacion
2 - Subsidios a la| Argentina Brasil 27/09/99 | Favorable a
produccién y exportacion Brasil
de cerdos de Brasil
3 - Productos Textiles: Brasil Argentina 10/03/00 | Favorable a
Salvaguardias  aplicadas Brasil
por Argentina
4 - Derechos antidumping Brasil Argentina 21/05/01 | Favorable a
contra pollos provenientes la Argentina
de Brasil
5 - Restricciones de acceso | Uruguay Argentina 29/09/01 | Favorable a
de bicicletas de origen Uruguay
uruguayo al  mercado
argentino
6 - Prohibicion de| Uruguay Brasil 09/01/02 | Favorable a
importacion de neumaticos Uruguay
remoldados de Brasil
procedentes de Uruguay
7 - Obstaculos al ingreso | Argentina Brasil 19/04/02 | Favorable a
de productos fitosanitarios Argentina

8 Qctubre de 2016.

87 De estos, dos fueron emitidos por el Tribunal ad hoc. Los demas, fueron emitidos por el TPR.
http://www.sice.oas.org/dispute/MERCOSUR/ind_s.asp
8 |os laudos 1-10 fueron emitidos durante la vigencia del Protocolo de Brasilia.
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argentinos al mercado de
Brasil por incumplimiento
de Resoluciones GMC

8 - Impuesto Especifico | Paraguay Uruguay 21/05/02 | Favorable a
Interno a la importacion de Paraguay
cigarrillos de Paraguay a

Uruguay

9 - Régimen de estimulo a | Argentina Uruguay | 04/04/2003 | Favorable a
la industrializacion de lana Argentina
de Argentina a Uruguay

10 - Medidas | Uruguay Brasil 05/08/2005 Brasil
discriminatorias y derogé las
restrictivas al comercio de normas
tabaco y productos antes del fin
derivados del tabaco del proceso.
11- Prohibicién de | Uruguay Argentina 25/10/05 Favorable a
importacion de neumaticos Argentina
remoldados de Argentina,

procedentes de Uruguay

12 - Impedimentos a la | Uruguay Argentina 21/06/2006 | Parcialmente
libre circulacién (acceso a favorable a
los puentes internacionales Uruguay
Gral. San Martin y Gral.

Artigas)

13 - TPR 01/2005 - | Uruguay Argentina 20/12/2005 | Favorable a
Recurso de Revision del Uruguay
laudo Neumaticos

Remoldados, de 25/10/05

14 - TPR 01/2006 - | Argentina Uruguay 13/01/2006 | Favorable a
Recurso de aclaratoria del Uruguay

laudo Neumaticos
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Remoldados, de

20/12/2005

15 - TPR 02/2006 - | Argentina Uruguay 06/07/2006 | Favorable a
Recurso de Revision del Uruguay
laudo Impedimentos a la (recurso  no
libre  circulacion, de admitido)
21/06/2006

16 - TPR 01/2007 - | Argentina Uruguay 08/06/2007 | Favorable a
Exceso en la aplicacion de Uruguay

medidas compensatorias,
en el ambito de los laudos
Neumaticos TPR 01/2005

y TPR 01/2006
17 — TPR 01/2008 - | Uruguay Argentina 25/04/2008 | Favorable a
Divergencia  sobre el Uruguay

cumplimiento del laudo
Neumaticos TPR 01/2005

Nota: Elaboracion realizada por la autora de este trabajo en base Lopez, p. 11, Gil, p. 19 y la pagina web del TPR
MERCOSUR y SICE OAS. Disponible en: http://www.tprMERCOSUR.org/es/sol_contr_laudos.htm;
http://www:.sice.oas.org/dispute/ MERCOSUR/ind_s.asp

Es importante aclarar que gran parte de las decisiones tomadas por los tribunales ad
hoc o por el TPR, en el tema de RNA, no fueron debidamente cumplidas por los paises
vencidos. Segun sefiala Scotti (2013), en el &mbito del Protocolo de Brasilia, el laudo sobre
Licencias automaticas y no automaticas del Brasil a la importacion y el laudo sobre derechos
antidumping contra pollos provenientes de Brasil, fueron cumplidos fuera del plazo previsto,
mientras que el laudo sobre las restricciones de acceso de bicicletas de origen uruguayo al
mercado argentino, aunque cumplido en el momento por el pais vencido, mas adelante, el
mismo adopto otras medidas que igualmente impedian el ingreso de bicicletas uruguayas
(p.16).

El caso de la prohibicidn de importacion de neumaticos remoldados de Argentina,
procedentes del Uruguay, que fue objeto de gran parte de los laudos producidos por el TPR,
en el ambito del Protocolo de Olivos, nunca fueron debidamente cumplidos, aunque se hayan

aplicado medidas compensatorias por parte del pais vencedor en la disputa.
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Asi se concluye que pese a ser las RNA el principal objeto de divergencia entre los
socios del MERCOSUR bajo el sistema de solucidn de controversias, el nivel de
cumplimiento de las decisiones tomadas es bastante insatisfactorio.

En este sentido, afirma Scotti (2013) que “el MERCOSUR no cuenta con un sistema
eficaz para la ejecucion de los laudos en caso de falta de cumplimiento voluntario por parte
del Estado Parte infractor”. Y contintia: “los paises pequefios nunca van a poder aplicar una
medida que tenga el suficiente impacto para generar un cambio de conducta en el Estado
incumplidor (p. 24).

También nos ensefia el Profesor Amaral Junior (2013) que “la naturaleza
intergubernamental del MERCOSUR, fundada en el consenso entre los miembros, afecta el
proceso de toma de decisiones de los 6rganos institucionales y, por supuesto, las decisiones
del sistema de solucién de controversias” (p. 23).

Ademas, se sabe que el nimero de divergencias en el tema de las RNA entre los socios
es superior al nimero de casos llevados hacia el sistema, y que la gran mayoria se resuelve
por otras vias no judiciales (CCM o agenda bilateral, por ejemplo) o bien simplemente es

tolerada e incorporada al dia a dia del bloque, como parte del proceso de integracion existente.

5.3. El tratamiento de las RNA en los paises del MERCOSUR

En el &mbito de cada Estado Parte del MERCOSUR, lo que se verifica en la practica
es que las empresas grandes realizan con reducidas dificultades gestiones para superar las
RNA, sea porque son mas ordenadas institucionalmente, sea porque tienen gran interés en
solucionar dichos conflictos. El tipo de gestiones mas frecuentes son las realizadas ante las
autoridades de los paises, tanto de origen como de destino, y por lo tanto, la tramitacion ante
organismos del MERCOSUR es la que se presenta con menor frecuencia.

Por otro lado, las empresas pequefias necesitan un apoyo institucional mas estricto en
su pais de origen para que se sientan comodas Yy continten con sus planes de exportaciones
hacia un pais que presente RNA a sus productos.

Sin embargo, en los dos casos, segun Berlinski (2012), ““las restricciones introducen
incertidumbre, reduccion de exportaciones y aumento de costos asociados a minimizar su
impacto” (p. 27). En algunos casos, esto induce una desviacion de exportaciones hacia
mercados menos conflictivos.

Los diversos casos sin solucionar corresponden, como ya se ha analizado

anteriormente, a la ausencia de un esfuerzo politico de armonizacion legislativa, o de
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internalizacion nacional de normas MERCOSUR vya acordadas. Ademas, las herramientas hoy
existentes en el &mbito del MERCOSUR para solucionar los conflictos entre los socios son,
por un lado, extremamente politizadas (como en las negociaciones bilaterales o en el ambito
de la CCM o GMC) y por otro, carentes de la fuerza necesaria que garantice el cumplimento
de una decision tomada (como, por ejemplo, en el sistema de solucidn de controversias del
Protocolo de Olivos).

A continuacion, realizaremos una investigacion sobre como acttian los paises socios
del MERCOSUR per se, frente a una RNA, con el objetivo de discutir si existe un esfuerzo
interno para monitorear dichas medidas mas alla de los esfuerzos hechos en el &mbito del
bloque, aunque sean estos Ultimos sabidamente poco expresivos.

5.3.1. Argentina

Hasta el afio 2016, en la Argentina, la Comisién Nacional de Comercio Exterior
(CNCE), perteneciente a la Subsecretaria de Comercio Exterior de la Secretaria de Comercio
del Ministerio de Produccion, era el 6rgano que se ocupaba del tema de las RNA. La CNCE
estaba encargada de relevar y sistematizar las barreras que obstaculizaban el acceso de
productos argentinos a determinados mercados de exportacion. Para eso, reunia la
informacidn proveniente de diversas fuentes (empresas, embajadas y otros 6rganos del sector
privado) y las ponia a disposicién tanto del sector privado como del sector publico. El sector
privado podia ayudar en este trabajo enviando sus quejas a través del Formulario para el
Registro de las Barreras a las Exportaciones Argentinas, disponible en la pagina de la
CNCE®, creado por la Resolucion del Directorio de la CNCE N° 1/98%.

Segun explica el ex Secretario de Industria, Comercio y Mineria de la Argentina 'y
experto en economia y comercio exterior, Dante Sica, a partir de 2016, con los ajustes hechos
en la estructura de comercio exterior a nivel nacional, el Ministerio de Produccion promovera
una mejor estructuracion para las demandas de las RNA. La Secretaria de Industria decidira el
mejor remedio para el tema mientras que la Cancilleria orientara sobre cdémo hacer los
avances necesarios en el area. Sin embargo, el sector privado en el area de comercio exterior

no posee una estructura ni los aportes financieros necesarios para actuar de forma mas activa,

8 http://www.mecon.gov.ar/cnce/bar/documentos/formulario.doc

% http://www.cnce.gov.ar/1/1/2. Antes de 2016, la CNCE era parte del Ministerio de Economia y Obras y
Servicios Publicos, ahora denominado Ministerio de Hacienda y Finanzas Publicas. Ahora es parte del
Ministerio de Produccion.
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tal cual ocurre en Brasil a través de las conocidas asociaciones privadas representativas de la
industria y de la produccion nacional®?.

De hecho, a partir de 2016, el tratamiento de la informacidn relativa a las RNA
funciona de la siguiente forma: los diversos 6rganos gubernamentales reciben quejas y las
envian a la Cancilleria, organismo que concentra dichas denuncias. El principal 6rgano que
recibe las quejas es la Subsecretaria de Comercio Exterior del Ministerio de Produccion.

Una vez recibida y analizada la denuncia, la Cancilleria puede llevar el tema a la CCM
del MERCOSUR u otros ambientes apropiados.

5.3.2. Brasil

En Brasil, el tratamiento del tema de las RNA esta distribuido entre diversos érganos
gubernamentales®? segun la naturaleza de la medida, y cuenta con la importante contribucion
del sector privado.

Generalmente, el sector privado comunica directamente al gobierno la existencia de
una posible RNA. Eso puede realizarse a través de comunicados escritos enviados por medio
electrénico o fisicamente al érgano competente, o0 a través de reuniones de trabajo. Una vez
recibida la informacién, el 6rgano competente empieza una investigacion para saber si la
gueja de hecho configura una violacién a uno de los acuerdos subscriptos por el Brasil en la
OMC o en los organismos regionales de comercio, en especial el MERCOSUR.

Muchas veces las entidades privadas hacen un analisis de la informacién recogida por
sus asociados antes de enviarla a la autoridad gubernamental responsable. Muchas quejas
Ilegan a través de los formularios que estan disponibles en la pagina web de asociaciones
privadas de comercio, agricultura o industria®.

En el gobierno, como se ha mencionado anteriormente, se identifican diversos 6rganos

que se ocupan del tema de las RNA, en sus respectivos ambitos de actuacion. Asi es que el

%1 Entrevista realizada en la oficina de Dante Sica, en Buenos Aires. Comunicacién personal, 09 diciembre 2015.
%2 Son diversos los 6rganos gubernamentales brasilefios involucrados con el tema de las RNA, por ejemplo las
embajadas brasilefias en el exterior, el MRE, el MDIC, la SRI/MAPA, ANVISA, INMETRO, MF, INPI, entre
otros.

9 La Federacion de las Industrias del Estado de S&o Paulo (FIESP) realiz6 una investigacion temporaria acerca
de las RNA sufridas por las empresas a través del cuestionario disponible en su pagina web durante los meses de
julio a septiembre de 2014. Los resultados obtenidos fueron que los sectores tienen gran dificultad en separar las
medidas administrativas legitimas de las medidas identificadas como barreras técnicas, sanitarias o fitosanitarias,
que fue el objeto de la investigacion. http://www.fiesp.com.br/noticias/com-mundo-em-desaceleracao-
economica-barreiras-tecnicas-estao-entre-as-principais-variaveis-do-comercio-internacional-afirma-diretor-da-
fiesp
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sector privado envia la informacion obtenida sobre una posible RNA al 6rgano que considera
pertinente segun la naturaleza de la medida.

Generalmente, las quejas acerca de las restricciones de naturaleza técnica llegan por el
Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacion y Cualidad Industrial de Brasil (INMETRO).
El INMETRO actua en un importante érgano colegiado presidido por el Ministro de Industria,
Comercio Exterior y Servicios, el Consejo Nacional de Metrologia, Normalizacion y Cualidad
Industrial (CONMETRO). El Consejo actta por medio de sus comités técnicos asesores que
poseen miembros del sector privado, académicos, entre otros representantes de la sociedad, en
especial el Comité Brasilefio de Barreras Técnicas al Comercio — CBTC%, que subsidia la
participacion de Brasil en el Acuerdo sobre Barreras Técnicas al Comercio de la OMC, asi
como en otros foros relacionados.

De esta forma, cuando una exigencia técnica afecta negativamente a sus
exportaciones, el exportador puede contactar al INMETRO con el objetico de que juntos,
gobierno y sector privado, puedan analizar si es de hecho un caso de restriccion técnica. A
partir de ese momento, la queja puede ser tratada en el @mbito bilateral®®, regional (por medio
de la coordinacién brasilefia del SGT n°3 del MERCOSUR) o multilateral (por medio de la
coordinacion brasilefia junto al Acuerdo de Obstaculos Técnicos al Comercio de la OMC), en
busca de la solucion que mejor responda a los intereses brasilefios. Para eso, el INMETRO
trabaja en conjunto con el Ministerio de Relaciones Exteriores y el MDIC, ademas de otros
organismos de control como ANVISA (Organo de Vigilancia Sanitaria) o el Ministerio de
Agricultura, Pecuaria y Abastecimiento (MAPA)%,

En general (y no solamente en relacion a barreras técnicas), el gobierno recibe las
denuncias y hace su andlisis, solicitando (o0 no) informaciones adicionales del sector privado y
dirigiendo el reclamo, si fuera considerado legitimo, hacia: a) los Comités Bilaterales
(comision de acompafiamiento del comercio, misiones comerciales, consultas a las
embajadas); b) Comités Regionales (en el caso del MERCOSUR, el MRE plantea el tema
junto a la CCM); c) Comités en el ambito de la OMC (como, por ejemplo, el mencionado

Comité de Obstaculos Técnicos al Comercio). Una decision definitiva sobre la apertura de un

% http://www.INMETRO.gov.br/barreirastecnicas/PDF/chtc/Conmetro_res_1_2014.pdf

% Las reuniones bilaterales en el &ambito del MERCOSUR son bastante frecuentes, por ejemplo, la que se llevé a
cabo en agosto de 2016 entre los Ministros de la Industria, Comercio Exterior y Servicios de Brasil y el Ministro
de Produccion de Argentina. En la reunion los delegados de Brasil se quejaron por las trabas en el comercio en
el campo textil y la Argentina volvid a alertar sobre los problemas comerciales en el sector agricola y de
electrodomésticos. La Nacién-Martin Dinatale-La Argentina y Brasil cierran acuerdos para buscar nuevos
mercados y agilizar el comercio, 3/08/2016.

% Informacion obtenida en el INMETRO, en especial con la colaboracion del experto en obstaculos técnicos en
el ambito multilateral, Diego Pizetta, comunicacion personal, 13 mayo de 2016.
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contencioso en relacion a una RNA debe ser tomada por la Camara de Comercio Exterior
(CAMEX), de la Presidencia de la Republica, compuesta por el Presidente de la Republica
(que la preside) y los siguientes Ministros: Ministro de Estado de Relaciones Exteriores;
Ministro de Hacienda; Ministro de Agricultura, Ganaderia y Abastecimiento; Ministro de
Industria, Comercio Exterior y Servicios; Ministro de Planeamiento, Desarrollo y Gestion; y
por el Secretario Ejecutivo de la Secretaria del Programa de Asociaciones de Inversiones de la
Presidencia de la Republica®’.

Aunque el sistema brasilefio de gestion de las RNA parece funcionar relativamente
bien, el gobierno federal, a través del documento “Programa Nacional de Exporta¢des 2015-
2018”, propuso la creacion de instrumentos eficaces para el monitoreo sistematizado de las
RNA, sin el cual no sera posible su efectiva eliminacion.®®

En este sentido es que el MDIC, con el apoyo del sector privado, esta desarrollando
una plataforma electrénica con el objetivo de recibir, analizar, procesar y dar el tratamiento
correcto a las denuncias o informaciones acerca de las RNA a las exportaciones®.

Dicha plataforma dispondra de un formulario con el cual el gobierno hara el
relevamiento de las informaciones necesarias acerca de la RNA en cuestion. Este serd un
canal directo y permanente entre el gobierno y el sector privado. Luego, el gobierno analizara
la informacion obtenida y, si fuera el caso, le dara un tratamiento adecuado segun su
naturaleza. Otros érganos del gobierno mas alla del MDIC deberan actuar: el MAPA, en los
casos de medidas sanitarias o fitosanitarias; el INMETRO, en el caso de barreras técnicas; el
INPI, en el caso de quejas de violacion de derechos de propiedad intelectual, entre otros.
Como se ha dicho anteriormente, toda esta actuacion se realizara a través de una plataforma
electronica de tratamiento de la RNA.

Luego de la identificacion de la RNA y su analisis, dicha RNA seré tratada en los
diversos ambitos de actuacion del gobierno con el objetivo de darle una solucion satisfactoria.
Asi, la RNA puede ser direccionada a un ambiente multilateral en el ambito de la OMC, por
ejemplo a uno de sus Comités de trabajo o directamente seré enviada a consultas en el &ambito
del sistema de resolucion de disputas del organismo. También puede ser tratada en el ambito
intra- o extrarregional, en el &mbito de los acuerdos regionales de comercio, como la CCM
del MERCOSUR u otro mecanismo de tratamiento de las RNA.

% Decreto n° 8.807, de 12 de julio de 2016.

% Plano Nacional de Exportagfes 2015-2018. http://www.mdic.gov.br/galeria-de-videos?videoid=bLk9opqudgw
9% ENAEX discute barreras no tarifarias y facilitacion del comercio.
http://portal.siscomex.gov.br/informativos/noticias-orgaos/secex/enaex-discute-barreiras-nao-tarifarias-e-
facilitacao-de-comercio-1/
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Por altimo, la RNA podra ser tratada en el &mbito bilateral, es decir, en misiones
comerciales, directamente a traves de consultas a embajadas, comisiones bilaterales de
comercio, entre otros.

Segun lo informado por la Coordinacion General de Temas Multilaterales de la
SECEX/MDIC, en Brasil, con esta plataforma, Brasil desea reunir un conjunto de
informaciones actualizadas sobre las RNA que afecten al comercio de sus productos y
servicios, que sera Util para que el sector privado se ordene estratégicamente en sus elecciones
de mercado y para que el gobierno esté preparado para posibles negociaciones en los variados
ambitos institucionales (multilaterales, intra- o extrarregionales o bilaterales), con el objetivo
de actuar de forma més asertiva contra las RNA a las exportaciones. Sin embargo, el sistema
no tiene naturaleza contenciosa, es decir, no fue creado con el objetivo de reunir elementos
para justificar la aplicacion de sanciones o contramedidas unilaterales'.

También sobre la plataforma, el ex Secretario de Comercio Exterior del Ministerio de
Industria, Comercio Exterior y Servicios de Brasil y experto en comercio exterior, Daniel
Marteleto Godinho, explica que “las restricciones al comercio son una realidad en el comercio
internacional. Cuanto mas expresivo el comercio, ain mas grandes son las RNA. Para el
Optimo tratamiento del tema, es necesario tener mecanismos eficaces de dialogo y solucion de
problemas puntuales. Muchas veces es ain mas dificil identificar la eventual restriccion que
combatirlas. Por esa razon, el gobierno brasilefio, junto al sector privado, encabezado por la
CNI, esta desarrollando el Sistema Barreras, que sistematizara la informacion sobre el tema,
contribuyendo con una mayor transparencia y accountability (responsabilidad) al sistema.

Con esto se busca adquirir mayores resultados en la lucha contra las barreras al comercio”2.
5.3.3. Uruguay
En Uruguay, los ministerios sectoriales tienen sus propios érganos donde reciben

petitorios del sector privado, incluso relacionados a la existencia de RNA practicadas por

otros mercados. Son estos: el Ministerio de Industria, Energia y Mineria: la Direccion

100 Entrevista realizada en Brasilia, Brasil, comunicacién personal, 04 agosto 2015.

101 Comunicacion personal, 05 octubre de 2016. “Restricdes ao comércio sdo uma realidade no comércio
internacional. Quanto maior o comércio, maior o advento de RNAs. Para o ideal tratamento da questdo, ha que
se contar com mecanismos eficazes de dialogo e solugdo de problemas pontuais. As vezes, é mais dificil
identificar a eventual restricdo do que combaté-la. Por isso o governo brasileiro, em conjunto com o setor
privado, capitaneado pela CNI, estd desenvolvendo um Sistema Barreiras, que sistematizara a informacao sobre
0 tema, trazendo maior transparéncia e "accountability” ao sistema. Espera-se que com isso possamos ter maior
efetividade no que diz respeito ao combate das barreiras ao comércio”. Traduccion realizada por la autora de este
trabajo.
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Nacional de Industrias; el Ministerio de Economia y Finanzas: la Asesoria de Politica
Comercial; el Ministerio de Ganaderia, Agricultura y Pesca: la Unidad de Asuntos
Internacionales.

Segun Pablo Porro, diplomatico uruguayo y experto en temas de comercio
internacional y Mercosur, en realidad, el tamario territorial del Uruguay hace que la gente se
vea con mucha frecuencia por mas de un tema, lo que significa que las quejas del sector
privado se trasladan y se hacen horizontales con gran facilidad y el gobierno esta consciente
de ellas'®?,

Ademas, los principales sectores econémicos del Uruguay tienen asiento en el
denominado “UruguayXXI”, que es el Instituto de Promocion de Inversiones y Exportaciones
de Bienes y Servicios, un 6rgano colegiado presidido por el Ministro de Relaciones Exteriores
y compuesto por representantes del gobierno y sector privado, que trabaja para
internacionalizar la economia uruguaya, promoviendo el crecimiento de las exportaciones y el
posicionamiento del pais como un destino estratégico para las inversiones productivas!®, El
Instituto, creado en 1996, dispone de Informes Comerciales e Informes Sectoriales,
constantemente actualizados, que, entre otras informaciones, divulga las RNA por pais o
sector, a fin de que el exportador esté al tanto del mercado a ser explotado®,

Por altimo, Uruguay cuenta con un 6rgano decisorio especifico de comercio exterior —
la Comisién Interministerial para Asuntos de Comercio Exterior (CIACEX), creada por el
Decreto n°® 101/06. La Comisidn, que actla conjuntamente con el sector privado, esta
integrada por los sefiores Ministros de Relaciones Exteriores, Economia y Finanzas, Industria,
Energia y Mineria, Turismo y Deporte, y Ganaderia, Agricultura y Pesca; la Oficina de
Planeamiento y Presupuesto y el Banco Central del Uruguay'®. Este es el 6rgano que decide
si una queja acerca de la existencia de una RNA practicada por otros mercados debe seguir
adelante o ser postergada por otros intereses. Si la decision es en favor de su continuidad, en
el caso del MERCOSUR, generalmente es direccionada hacia la Seccion Nacional del GMC y
la CCM, que las analizan y deciden sobre ellas®®®.

Asi es que, en este pais, las consultas entre el sector publico y el privado son
permanentes. No s6lo porque el mercado es muy pequefio sino porque estan bien organizados.

En lo que se refiere a las RNA, el exportador usualmente habla con su Camara sectorial, esta

102 Comunicacion personal, 16 marzo de 2016.

108 http://www.uruguayxxi.gub.uy/es/uruguay-xxi/

104 http://www.uruguayxxi.gub.uy/exportaciones/informes-comerciales/

105 Conforme el Decreto 174/07, que modificd el Decreto 101/06.
http://www.elderechodigital.com/accesol/legisla/decretos/d0700174.htmi#art/1
106 Embajada del Uruguay en Argentina, comunicacion personal.

60



con su Asociacién Empresarial y esta, a su vez, con el Gobierno, hasta que se encuentre una

solucidn a su problema, si el gobierno llega a esa conclusion.

5.3.4. Paraguay

La Direccion de Informacion y Notificacion de Comercio Exterior, ubicada en la
Direccion General de Comercio Exterior de la Subsecretaria de Estado de Comercio del
Ministerio de Industria y Comercio del Paraguay coordina el Comité Nacional de Obstaculos
Técnicos al Comercio de la OMC y administra el portal web del Sistema Nacional de
Informacion y Notificacion sobre Reglamentos Técnicos, Normas y Procedimientos de
Evaluacién de la Conformidad (SNIN) que fue creado para dar cumplimiento a los principios
de transparencia establecidos en la OMC especificamente para el Acuerdo OTC.

Segun lo informado por empleados de dicha Direccion, el érgano trabaja
constantemente con el sector privado y otros entes involucrados cuando son informamos de la
existencia de alguna barrera o evento que pudiera representar una traba a los productos del
pais’®’,

El SNIN, creado por el Decreto 6.499/2005, retine informacion relacionada con las
RNA y dispone de un moderno sistema de busquedas a través del cual los interesados pueden
acceder a las barreras a las exportaciones ya identificadas por el gobierno paraguayo°,

Ademas, dispone de un Formulario a través del cual los interesados pueden enviar sus

quejas o denuncias referentes a las barreras comerciales®®.

5.4. El tratamiento de las RNA en el derecho comparado

Conforme sera visto, Estados Unidos y UE adoptan mecanismos institucionales que
buscan identificar y monitorear la evolucién de las barreras comerciales en sus principales
mercados de exportacién. Dichos mecanismos se formalizan a través de Informes anuales o de

un banco de datos interactivos, y son realizados por autoridades gubernamentales con la

107 Informacion obtenida virtualmente gracias a empleados publicos del Ministerio de Industria y Comercio del
Paraguay, en 19/01/2016.

108 http://www.snin.gov.py/publico/busbarreras.aspx

109 http://www.snin.gov.py/publico/denbarreras.aspx. Segun lo informado en la Embajada de Paraguay en
Argentina, el tema del control de las RNA avanz6 muchisimo en Paraguay, y una de las razones de dicho avance
es el denominado Sistema unificado electronico de quejas. Comunicacion personal, 14 diciembre de 2015.
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contribucion de la industria y otras partes interesadas. Segun el resultado de los andlisis, es
posible una toma de decision més definitiva en relacion a la eliminacion de dichas barreras.
Sin duda, estos dos casos son importantes ejemplos de coémo ordenar y manejar la
informacién relacionada a las RNA en beneficio del sector privado y gubernamental,
facilitando acciones de prevencion y lucha contra las barreras comerciales. Quizas sirvan de

modelo para un mecanismo en el ambito del MERCOSUR.

5.4.1. El caso de los Estados Unidos de América

Identificacion de los obstaculos al comercio

La Oficina del Representante Comercial de Estados Unidos (USTR), que coordina las
actividades de la Administracion en la identificacién, seguimiento, cumplimiento y resolucién
de toda la gama de cuestiones de comercio internacional relacionados a los acuerdos
comerciales internacionales, lidera los esfuerzos del gobierno de Estados Unidos para abordar
el tema de las barreras comerciales'®. Cada afio, a partir de un proceso largo de evaluacion
que implica el trabajo de multiples agencias gubernamentales y de la consulta con las partes
interesadas, el USTR libera tres informes que identifican varias barreras comerciales que
enfrentan los exportadores de Estados Unidos en todo el mundo.

Los tres informes anuales son el Informe de la Comision Europea de Estimacion del
Comercio Nacional en Obstaculos al Comercio Exterior (Informe OCE), el Informe de la
Comision Europea sobre Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (Informe MSF-UE) y el Informe
de la Comision Europea sobre los Obstaculos Técnicos al Comercio (informe OTC-UE).

El Informe OCE detalla anualmente todas las barreras comerciales que enfrentan las
empresas de Estados Unidos, incluyendo las barreras arancelarias, con excepcion de las que se
detallan en los recientemente introducidos Informes MSF-UE y OTC-UE. Ademas de la
identificacion de las barreras extranjeras, el informe ofrece, en la medida de lo posible,
estimados cuantitativos del impacto de estas practicas extranjeras sobre el valor de las
exportaciones estadounidenses. El informe también incluye informacion sobre las medidas

adoptadas por el Gobierno de Estados Unidos para eliminar barreras existentes®?,

110 E] USTR es apoyado por el Centro Interinstitucional para la Proteccion de los Intereses Comerciales de los
Estados Unidos, que fue creado el 28 de febrero de 2012, por intermedio de la Orden Ejecutiva 13601. La
entidad, que reline expertos en diversos campos, sirve como el principal foro dentro del gobierno federal para
gue los departamentos ejecutivos y agencias coordinen la aplicacion de las normas comerciales internacionales y
nacionales.

111 Informe OCE, 2013, p.1.
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El Informe OTC-UE se dedica a la identificacion de barreras injustificadas en relacion
a las medidas relativas a los estandares (estandares de productos y los requisitos de
evaluacion), mientras que el Informe MSF aborda el tema de las barreras injustificadas a las
exportaciones estadounidenses de alimentos y productos agricolas que se derivan de medidas
sanitarias y fitosanitarias, las medidas relacionadas con la salud humana, animal y sanidad y
seguridad vegetal. EI USTR coordina la identificacion de las barreras comerciales
relacionadas con los estandares y las encamina hacia el Comité Técnico de Politica Comercial
(CTPC) y, més concretamente, su subgrupo OTC especializado, el Subcomité CTPC sobre
Obstaculos Técnicos al Comercio, El Subcomité CTPC, integrado por representantes de las
agencias reguladoras federales y otras agencias con un interés en las medidas relacionadas con
los estandares extranjeros, se retne formalmente al menos tres veces al afio, pero mantiene un
proceso permanente de consulta y coordinacion informal sobre cuestiones relacionadas con
los estandares a medida que surgen. La informacion para el Subcomité TPSC sobre las
medidas relacionadas con los estandares extranjeros es recogida y evaluada a través de una
variedad de canales gubernamentales, incluyendo variadas oficinas, departamentos, agencias
y embajadas estadounidenses en el extranjero, ademas del USTR*2,

El Informe MSF define las medidas sanitarias y fitosanitarias como las normas y
procedimientos que utilizan los gobiernos para garantizar que los alimentos y las bebidas sean
seguros para su consumo y para proteger a los animales y las plantas de plagas y molestias.
USTR reconoce que, si bien muchas de las medidas sanitarias y fitosanitarias estan
plenamente justificadas, "con demasiada frecuencia los gobiernos encubren medidas
discriminatorias y proteccionistas bajo el pretexto de garantizar la seguridad humana, animal
o vegetal”!®, El Informe de MSF-UE se centra en las medidas sanitarias y fitosanitarias que
parecen ser poco cientificas, excesivamente gravosas, discriminatorias, o, de alguna manera,
injustificadas y crean barreras importantes para las exportaciones estadounidenses. Segun el
USTR, el informe pretende describir y avanzar en los esfuerzos para identificar y eliminar
medidas injustificadas'*.

Antes de formalmente comunicar a un gobierno extranjero con respecto a una medida
sanitaria o fitosanitaria, generalmente el USTR consulta otras agencias federales que

participan en el tratamiento de cuestiones de politica comercial. USTR coordina la politica

112 Informe TBT, 2014, p 13.
113 Informe MSF, 2013, p. 14.
114 Informe MSF, 2013, p. 14.
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MSF a traves de un proceso interinstitucional de varios niveles, y el TPSC es el 6rgano
operativo principal para dicho proceso!®.

El proposito de los tres informes es la identificacion de medidas que actian como
barreras significativas a las exportaciones y la documentacion de los esfuerzos en curso para
dar mayor transparencia y confianza a los trabajadores, productores, empresas, consumidores
estadounidenses y otras partes interesadas en relacion a las acciones que la Administracion
esta tomando en su beneficio®*®.

Los informes se basan en la informacion recopilada entre el USTR, los Departamentos
de Comercio y Agricultura, y otras agencias del Gobierno de Estados Unidos y que sera
completada con la informacion proporcionada por las partes interesadas en respuesta a los
avisos publicados en el Registro Federal, y por los miembros de los comités de asesoramiento
del comercio del sector privado y embajadas en el extranjero.

Estas solicitudes de comentarios publicos, hechas por intermedio de los avisos en el Diario
Oficial Federal, son oportunidades de la industria para notificar al gobierno de Estados
Unidos acerca de los obstaculos que enfrentan en los paises extranjeros. Hay distintos avisos
del Registro Federal para cada uno de los tres informes*'’.

Ademas de los tres informes principales sobre las barreras comerciales, el USTR
también presenta otros informes anuales que estan relacionados con las barreras comerciales

pero que son especialmente solicitados por el Congreso.

Peticiones al gobierno

Mientras que el gobierno de Estados Unidos de forma proactiva trabaja para abordar y
resolver muchas de las barreras comerciales identificadas en los informes del USTR, hay una
opcidn formal, bajo la Seccién 301 de la Ley de Comercio de 1974, para que las empresas
puedan solicitar directamente al USTR el analisis de las barreras comerciales que enfrentan.
Si el USTR decide aceptar una peticion e iniciar una investigacion en el marco del proceso de
la Seccion 301, se requiere por ley que la resolucion del problema sea realizada a traves de los
mecanismos de solucion de controversias existentes en el acuerdo comercial en cuestion.

Estas investigaciones pueden iniciarse como consecuencia de una peticidn presentada
por un grupo de empresas o industrias o por iniciativa propia del USTR. Si el USTR decide
iniciar una investigacion de la Seccion 301, los Estados Unidos deben tratar de negociar un

115 Informe MSF, 2013, p 14.
116 Informe CNI, 2014, p. 31.
17 Informe CNI, 2014, p. 32.

64



acuerdo con un pais extranjero en forma de compensacion o eliminacién de la barrera
comercial. Para los casos de acuerdos comerciales previamente existente, conforme visto, el
USTR esté obligado a solicitar un procedimiento de solucién de diferencias formal previsto
por los acuerdos comerciales. Si el tema en cuestion va mas alla del &ambito de un acuerdo de
comercio de la OMC, hay espacio limitado para la accion unilateral a través del articulo 301.
Una opcidn disponible para el USTR es eliminar los beneficios discrecionales (por ejemplo,
los beneficios otorgados en el marco del Sistema Generalizado de Preferencias Comerciales).
Ademas, el USTR también lleva a cabo una revision anual de las leyes y politicas de
propiedad intelectual extranjeras como parte de una revision denominada 301 Especial, lo que
puede desencadenar una investigacién bajo la Seccion 301. Si se presenta una peticion con
respecto a la violacion de un acuerdo de la OMC luego el USTR haré una solicitud de
consulta al Entendimiento Relativo al Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC (ESD).
Si las consultas no conducen a una solucién mutuamente aceptable, el USTR solicitara el
establecimiento de un panel de la OMC en virtud del ESD8,

Seccion 301

Tras la recepcion de una peticion, el USTR tiene 45 dias para revisar las denuncias y
determinar si se debe iniciar una investigacion'®. Durante esta revision, el USTR realiza
consultas con el Centro Interinstitucional para la Proteccidn de los Intereses Comerciales de
los Estados Unidos y otros organismos.

El USTR tiene la discrecion para determinar si la accion bajo la Seccion 301 seria
eficaz en el tratamiento de la ley, politica o préctica en cuestion. Por ejemplo, el USTR se
nego a investigar una denuncia presentada en virtud del articulo 301 en 2007 que intentaba
Ilevar a la OMC un caso a respecto de la alegacion de la manipulacion de la moneda china, ya
que “creia que la peticion bajo esta Seccidn 301 probablemente no seria la manera mas
productiva para asegurar el movimiento de China hacia la flexibilidad cambiaria."*?°

Al iniciar una investigacion, el USTR debe publicar un resumen de la solicitud en el
Registro Federal y, tan pronto como sea posible, proporcionar oportunidades para la

presentacidn de puntos de vista sobre los temas, incluyendo la realizacion de una audiencia

118 Informe CNI, 2014, p. 39-40.

11919 USC § 2412(a)(2). https://www.law.cornell.edu/uscode/text/19/2412

120 http://www. ustr.gov/about-us/press-office/press-releases/archives/2007/june/administrationdeclines-
section-301-petition
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publica?!. Bajo el estatuto, el USTR debe también realizar consultas con el gobierno
extranjero cuyos actos, politicas o practicas son objeto de la investigacion.

El USTR debe determinar si los actos, politicas o practicas en cuestion (1) niegan a los
Estados Unidos derechos en virtud de un acuerdo comercial, o (2) si son injustificables,
irrazonables o discriminatorios y restringen el comercio de Estados Unidos. Si se determina
que los actos, politicas o practicas violan un acuerdo de comercio, el USTR debe tomar
medidas. Si los actos, politicas o practicas son injustificables, irrazonables o discriminatorios
y restringen el comercio de los Estados Unidos, el USTR vy el Presidente deben determinar si
la accion es adecuada y si es asi, qué medidas tomar'?2,

En una investigacion bajo la Seccién 301, un acto, una politica, 0 una practica son
injustificables si la ley, politica o préctica viola o es incompatible con los derechos legales
internacionales de los Estados Unidos, e incluyen, aunque no se limitan a eso, a aquellos que
niegan los principios del trato nacional o de la nacién més favorecida, o el derecho de
establecimiento, o el de proteccion de los derechos de propiedad intelectual. Un acto, politica
0 préctica no es razonable si el acto, la politica o la practica es de alguna manera injusta y
desigual, aungque no necesariamente en violacion de, o inconsistente con los derechos legales
internacionales de los Estados Unidos!?,

Incluso si se determinan los actos, politicas o practicas que violan un acuerdo de
comercio o gque son injustificables segun la investigacion de la Seccién 301, el USTR no esta
obligado a tomar medidas en diversos casos, como por ejemplo, en aquellos en que un 6rgano
de solucidn de diferencias ha aprobado un informe o una resolucidon en virtud de su propio
procedimiento previsto en un acuerdo comercial que concluya que los derechos de los Estados
Unidos en virtud de un acuerdo comercial no estan siendo negados'?* o si el pais extranjero
estd adoptando medidas satisfactorias para garantizar los derechos de los Estados Unidos en
virtud de un acuerdo comercial, entre otros'?®.

Es importante tener en cuenta que, aunque el USTR puede iniciar una investigacion de
la Seccion 301 en si, no tiene que hacerlo con el fin de iniciar el procedimiento de solucion de
diferencias de la OMC.

Para los actos, politicas o practicas en cuestion que no estan relacionados con un

acuerdo comercial, la ley describe las siguientes acciones que el USTR puede tomar para

12119 USC § 2412(a)(4).

122 Informe CNI, 2014, p. 39. La Seccién 301 define dichas caracteristicas de los actos, politicas, o précticas.
12319 USC § 2411(d)(3)(B); 19 USC § 2411(d)(4).

12419 USC § 2411(a)(1); 19 USC § 2411(b).

12519 USC § 2411(a)(2).
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resolver el problema bajo la Seccion 301: (1) suspender concesiones de acuerdos comerciales
con el pais violador; (2) imponer derechos u otras restricciones a la importacion; (3) imponer
cuotas o restricciones a los servicios; (4) celebrar acuerdos con el pais que hagan posible la
eliminacidn de la practica infractora o proporcionar beneficios compensatorios para los
Estados Unidos; y / o (5) restringir las autorizaciones del sector de servicios!?®.

La investigacion de la Seccion 301 se ha vuelto cada vez mas rara después de la creacion de la
OMC, ya que el estatuto que fue modificado para cumplir con las normas de la OMC ahora
prohibe acciones comerciales unilaterales contra sus miembros. Bajo ciertas circunstancias,
especialmente cuando se hace en consulta con el USTR, “la presentacion de una peticion bajo
la Seccion 301 puede servir para llamar la atencion sobre un problemay ejercer presion
suficiente para que el problema sea solucionado. Sin embargo, la percepcion actual de la
Seccion 301 es que es de utilidad limitada en la obtencion de la accion del gobierno de

Estados Unidos en la resolucion de las barreras comerciales”?’.

Especial 301

El Gobierno de Estados Unidos, con el apoyo de la industria, produce un informe
anual sobre las leyes de propiedad intelectual de los paises extranjeros y sus politicas con el
objetivo de identificar a los paises que no proporcionan una proteccién "adecuada y efectiva"
de los derechos de propiedad intelectual o "acceso justo y equitativo al mercado y a personas
de Estados Unidos, basados en los derechos de propiedad intelectual"*?®. EI USTR cumple
con esta obligacion a través del denominado proceso especial 301 y la emision de su Informe
anual Especial 301.

Si un pais es designado como “Pais extranjero Prioritario” en la conclusion del
proceso especial 301, entonces, el USTR esta obligado a iniciar una investigacion por
intermedio de la Seccion 301. Sin embargo, el USTR tiene la opcion de decidir no iniciar una
investigacion de la Seccion 301 si se determina que el inicio de la investigacion seria
perjudicial para los intereses econdmicos de Estados Unidos. Si el USTR decide no iniciar
una investigacion, debera presentar un informe por escrito al Congreso que detalle las razones
de su determinacion y los intereses econdémicos que se verian afectados negativamente por la

apertura de una investigacion®?°.

12619 USC § 2413

127 Informe CNI, 2014, p. 42.
128 19 USC § 2242.

120 19 USC § 2412(b).
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El Especial 301 fue inicialmente muy Util, ya que los paises temian una designacion
desfavorable porque daria lugar a una percepcion de que el pais era un lugar poco atractivo
para la inversion extranjera. Como resultado, el proceso especial 301 sirvié como presion para
que los paises reformaran sus practicas para evitar tal designacion. Sin embargo, “hoy en dia
los paises ya no entienden dicha lista de vigilancia como significativamente perjudicial para la
recepcion de los inversores, aunque siguen siendo sensibles a la recepcion de la designacion

como Pais Extranjero Prioritario”*3,

5.4.2. El caso de la Unién Europea

Segun la Comision Europea, la Union Europea (UE) "no puede depender de una sola
via 0 mecanismo para hacer frente a las barreras comerciales. Aunque el sistema de la OMC y
la cooperacion multilateral siguen siendo la mejor manera de garantizar el acceso al mercado
[de la UE], debe utilizar los instrumentos multilaterales y bilaterales formales e informales
para garantizar un libre acceso al mercado en terceros paises”*®. En consecuencia, las
barreras comerciales son monitoreadas e identificadas dentro de la UE a través de una
combinacién de instrumentos politicos y juridicos.

La principal politica de la UE para hacer frente a las barreras comerciales es la
Estrategia de Acceso a los Mercados de la Comision Europea (ESAM) — EU Market Access
Strategy. Originalmente lanzado en 1996, el ESAM tiene tres funciones basicas. En primer
lugar, es un ejercicio de recopilacion de informacion, por lo que la Comisién Europea recoge
informacion sobre las barreras comerciales en terceros paises, y mantiene un registro pablico
amplio e interactivo con el fin de analizar los obstaculos al comercio de bienes y servicios. En
segundo lugar, este recurso de informacién sirve a los exportadores de la UE y les permite
obtener informacidn sobre las dificultades que pueden encontrar en el comercio con otros
paises especificos. Por ultimo, el ESAM prevé acciones para eliminar las barreras al comercio
y asegurar que los socios comerciales de la UE cumplan con sus compromisos
internacionales. Estas funciones basicas se ejercen por medio de tres instrumentos principales:
la “Base de datos de acceso a los mercados”, la “Cooperacion para el acceso al mercado”, y el

“Informe de barreras al comercio e inversion”12,

130 Informe CNI, 2014, p. 43.
131 http://europa.eu/legislation_summaries/external_trade/r11021_en.htm
132 Informe CNI, 2014, p. 13.
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La “Base de datos de acceso a los mercados” es una herramienta gratuita online,
operada por la Comision Europea, que da a las empresas exportadoras la informacion relativa
a las condiciones de importacion en los mercados de los paises de afuera de la comunidad.

Por intermedio de la base de datos, se forma una lista con todas las barreras
comerciales que afectan a las exportaciones de la UE por paises y por sectores, divididos en
secciones individuales por la naturaleza de la barrera, y para garantizar un seguimiento
sistematico de la barrera identificada®®3,

Para funcionar, los denunciantes tienen que proporcionar sus datos de contacto,
incluyendo una descripcion del sector de la industria al que pertenecen, identificar el pais que
esta acusado de haber introducido una barrera de acceso al mercado, seleccionar el tipo de
medida de la que se quejan y proporcionar una descripcion resumida de la medida. Es
importante sefalar que las barreras comerciales enumeradas no son necesariamente sélo
aquellas medidas ilegales al comercio, sino que también se incluyen las legales que se
consideran medidas desleales o restrictivas al comercio.

A través de la “Cooperacion para el acceso al mercado”, a su vez, la Comisién
Europea coopera estrechamente con los Estados Miembros y las empresas en una variedad de
grupos y comités de trabajo para identificar y eliminar posibles barreras a las cuales se
enfrentan las empresas de la UE en los mercados extranjeros. Los puntos clave para eso son:
(1) una mejor coordinacién y cooperacién entre los actores involucrados en los tres niveles, es
decir, de la Comision Europea, de los Estados y de las empresas, y (2) un claro enfoque en las
barreras y mercados (paises prioritarios, temas y sectores)*,

A nivel local, la Cooperacion establecio una red construida entre comerciantes, los
Estados Miembros y funcionarios de la Comision Europea lo que permitié contactos mas
sistematicos y una coordinacién eficaz en la identificacién y elaboracion de informes sobre las
barreras de acceso al mercado — lo que se denomind Equipos de Acceso al Mercado de la
Comision Europea (EAM) - Market Access Teams. También se espera la participacion local
para mejorar la politica e influencia econdmica de las acciones diplomaticas para evitar que
las barreras de acceso al mercado entren en vigor.

Como parte de la Cooperacion para el acceso a los mercados, la Comision hace

consultas y entrega informes al Consejo y al Parlamento Europeos sobre el tema de las

133 Informe CNI, 2014, p. 16.
134 Informe CNI, 2014, p. 19.
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barreras en la inversion y el comercio, en lo que se denomina "Informe de la Comision
Europea sobre Barreras al Comercio e Inversion" (Informe BCI)**,

La Comision Europea entiende que la Cooperacion facilita y agiliza el proceso de la
UE para la supervision y la identificacion de los obstaculos al comercio. Permite una
evaluacion eficaz de los obstaculos al comercio en cuestion y simplifica los medios para hacer
frente a estos obstéculos, ya sea a través de actividades politicas y diplomaticas en los terceros
paises mas relevantes o sea a traves de la introduccion de la UE en el procedimiento de
resolucion de disputas de la OMC. Ademas, ayuda a mejorar y desarrollar la base de datos de
Acceso al Mercado a través de un dialogo constante entre los expertos locales y las
instituciones europeas y sus actores®.

La Estrategia de Acceso al Mercado de la UE esta fundamentada en un instrumento
juridico que identifica las barreras comerciales en terceros paises, el llamado Reglamento
sobre Obstaculos al Comercio - Reglamento n° 3.286/94, del Consejo de la Unién Europea
(ROC). EI ROC es una interfaz entre las empresas de la UE que sufren de practicas desleales
de comercio en terceros paises, por una parte, y los procedimientos de solucion de
controversias internacionales de la OMC (o los acuerdos comerciales bilaterales), por la otra.
Entré en vigor en 1995 y desde entonces ha sido modificado dos veces. En términos
generales, el ROC es un mecanismo que les otorga el derecho a las empresas de la UE, las
industrias o sus asociaciones, asi como a los Estados Miembros de la UE, de presentar una
gueja ante la Comision Europea, que, como autoridad competente, investiga y determina si
existen pruebas suficientes de una violacion a las reglas del comercio internacional. El
instrumento tiene un amplio ambito de aplicacion. Se aplica no sélo en el comercio de bienes,
sino también en los servicios y derechos de propiedad intelectual, siempre que estos derechos
hayan sido violados y esto haya tenido un impacto en el comercio entre la UE y el tercer pais
en cuestion. EI ROC establece un procedimiento llevado a cabo en diferentes etapas: la
presentacion de una queja, el examen de dicha denuncia por la Comision Europea a través de
un procedimiento de investigacion sofisticado, la decision de, finalmente, iniciar el
procedimiento de solucion de controversias en el marco del ESD de la OMC o de un acuerdo
de comercio bilateral, cuando fuera apropiado.

Es importante destacar que todos los instrumentos de la UE antes mencionados son

aplicables a todas las formas de las barreras al comercio, incluidas las barreras arancelarias,

135 Informe CNI, 2014, p. 21.
136 Informe CNI, 2014, p. 21.
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procedimientos aduaneros engorrosos, reglamentos técnicos, medidas sanitarias y

fitosanitarias, entre otras.

Estructura de la coordinacion de los temas comerciales internacionales

Las relaciones del comercio exterior de la UE constituyen una de las areas en las que
la UE tiene plena y directa competencia. Por lo tanto, la Comision negocia acuerdos
comerciales y defiende los intereses de la UE ante el Organo de Solucion de Diferencias de la
OMC.

Dentro de la Comision Europea, la Direccion General de Comercio, en colaboracion
con el Servicio Juridico de la Comision Europea, es responsable de investigar supuestas
barreras comerciales bajo el ROC y presentar quejas ante la OMC, ademas del monitoreo y la
identificacion de los obstaculos al comercio a través de los instrumentos anteriormente
descriptos®®’.

Dentro de la Direccion General de Comercio, la unidad responsable de la
investigacion y persecucion de las barreras comerciales es la unidad F21%, La unidad consta
de 15 personas, la mayoria de los cuales son asesores legales. Sin embargo, la unidad es
apoyada en cada caso por las Direcciones especializadas de otras Direcciones Generales de la
Comision Europea, segun el sector, los productos o los servicios en cuestion. La unidad es
responsable del manejo de quejas ROC, los procedimientos de examen bajo el ROC, y de las
consultas de conformidad con el procedimiento del ESD o de otras disposiciones de solucién
de diferencias de los acuerdos comerciales bilaterales. Si el procedimiento de consulta inicial
en el &mbito del ESD no resuelve la disputa, el Servicio Juridico de la Comisién Europea, y
mas concretamente el equipo de "Politica de Comercio y OMC", se hace cargo del caso de la

Direccion General de Comercio.

Peticiones al Gobierno

El Reglamento sobre obstaculos al comercio (ROC) es el medio por el cual las
empresas de la UE, sus industrias o sus asociaciones, asi como también los Estados Miembros
de la UE pueden presentar una denuncia ante la Comision Europea para quejarse de un
obstaculo al comercio. Posteriormente, la Comision investiga la barrera comercial relevante y

determina si la medida justifica el lanzamiento de una denuncia bajo la OMC.

187 Informe CNI, 2014, p. 28.
138 E| organigrama del DG de Comercio esta publicado en http://ec.europa.eu/trade/trade-policy-
andyou/contacts/people/
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EL ROC juega el papel central en la politica de la UE para atender las quejas de la
OMC. Ya que el acceso al mecanismo de solucion de diferencias de la OMC esta cerrado a
los particulares, el ROC introdujo un mecanismo formal a través del cual las empresas
europeas pueden impugnar posibles distorsiones comerciales ilegales. Eso también se aplica a
los Estados Miembros de la UE ya que la UE los representa ante la OMC 139,

Sin embargo, si existe evidencia objetiva suficiente para la existencia de un obstaculo
al comercio ilegal y en funcion del impacto econdmico de la medida, la Comision podra
introducir de oficio un procedimiento ante el ESD**°. Aunque la Comision puede decidir
autbnomamente si una queja ante la OMC debe ser introducida, la Comisién ha de informar a
los Estados Miembros de la UE en cada caso a través del Comité del Consejo Europeo de
Politica Comercial, que esté integrado por representantes de todos los Estados Miembros de la
UE141.

Una investigacion formal prevista en el ROC siempre requiere una solicitud formal de
parte de un denunciante representado por la industria o por el Estado miembro. No obstante
todo esto, en términos de las barreras comerciales en terceros paises, con frecuencia la
Comision mantiene conversaciones informales con los actores de la industria, incluso para
pedir informalmente que la industria ponga en marcha una investigacion formal ROC, con el
fin de conseguir competencia de investigar adecuadamente el caso.

El ROC es distinto de los demaés instrumentos de defensa comercial, tales como
antidumping y anti-subvenciones, en el ambito de los cuales el autor de la queja debe
representar una parte importante de la industria comunitaria en cuestion. De hecho, el ROC es
el Unico instrumento de politica comercial que concede a la empresa el derecho de presentar
individualmente una queja a la Comision Europea#?.

El ROC tiene un alcance amplio y es generalmente aplicable a todos los "obstaculos al
comercio", incluidos los obstaculos no arancelarios. EI término se define como "cualquier
practica comercial adoptada 0 mantenida por un tercer pais respecto de las cuales las normas
comerciales internacionales establecen un derecho de accion**®". Por lo tanto, el ROC
establece, como requisito general, que las normas comerciales internacionales, principalmente
las establecidas en la OMC o las contenidas en los Acuerdos de libre comercio bilateral,

deben ser violadas para que sea posible presentar una queja. En consecuencia, el recurso del

139 Regulamento sobre Obstaculos ao Comércio, 2008, p. 6.

140 Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea, art. 207. http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/EN/TXT/?uri=CELEX:12012E/TXT

141 Informe CNI, 2014, p. 22.

142 Regulamento sobre Obstaculos ao Comércio, 2008, p. 6.

143 Art. 2.1 del ROC.
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ROC simplemente no es posible cuando no hay violacion percibida de las normas
comerciales. Tampoco es posible si no se demuestra que la medida pertinente causa una
lesion o efectos comerciales adversos y que existe una relacion causal entre la denuncia y
dicho efecto o lesion®#4,

Una vez que una queja ROC se ha presentado formalmente ante la Comision Europea,
la Comisidn debe llegar a una decision sobre si corresponde iniciar una investigacion (el
Ilamado "procedimiento de examen™) sobre la supuesta barrera dentro de los 45 dias,
comenzando con la publicacion del anuncio de inicio en el Diario Oficial de la Unién
Europea®®.

En particular, la Comisién debe notificar a los representantes de los paises en cuestion
por medio del procedimiento del ROC vy ofrecerles la posibilidad de negociaciones o
consultas una vez que se haya publicado el anuncio de inicio. La Comision esta facultada para
solicitar toda la informacion necesaria de los operadores econdmicos de la UE que participan
en el producto o servicio en cuestion. Por otro lado, tiene que ofrecer a las partes interesadas
la oportunidad de presentar sus observaciones dentro de los 30 dias siguientes a la publicacién
del aviso. Cuando la Comision ha concluido su investigacion, se elabora un informe de
conclusiones dentro de un plazo entre 5y 7 meses'#°,

El ROC establece el tratamiento confidencial de las informaciones facultadas por el
autor de la queja durante el proceso. Dichas informaciones no seran divulgadas en ninguna
fase, sin la previa autorizacion del autor'*’,

Debido a que la diplomacia comercial es un elemento muy importante de la politica
comercial global de la UE, el ROC facilita a la Comision una cierta flexibilidad para
garantizar una eliminacion del obstaculo del comercio a través de una solucién negociada. Si
las negociaciones de acuerdos fracasan, la UE puede iniciar el procedimiento de solucién de
diferencias ante la OMC o bilateralmente, basandose en el procedimiento de examen del ROC
que concluyo, mediante una decision, que autoriza el inicio de la accion. Sin embargo, no hay
limite de tiempo definido para la adopcion de tal decision*®,

Si un tercer pais se niega a eliminar un obstaculo al comercio, después de que la OMC

ha decidido en su contra, el ROC faculta a la Comision Europea a adoptar medidas de

144 Art. 4.2y 10.4 del ROC.
145 Art. 6.5. del ROC.

146 Art. 8.8 del ROC.

147 Art. 9. del ROC.

148 Informe CNI, 2014, p. 26.
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represalia*®. Estas sanciones se describen en el ROC como "medidas de politica comercial”.
EL ROC contiene una lista no exhaustiva de tales medidas™’:
* La suspension o retirada de cualquier concesion derivada de las negociaciones de politica
comercial;
* El aumento de los derechos de aduana existentes o la introduccion de cualquier otro
gravamen a las importaciones;
* La introduccion de restricciones cuantitativas o cualquier otra medida que modifique las
condiciones de importacién y de exportacion o que afecte de otra manera el comercio con el
tercer pais en cuestion.

Sin embargo, estas sanciones sélo podran imponerse en el tercer pais en cuestion si la
UE ha cumplido con sus propias obligaciones internacionales en el marco del Entendimiento
sobre Solucion de Diferencias de la OMC u otra disposicién de solucion de controversias
contenida en acuerdos de comercio bilateral®®!,

De acuerdo con la informacidon de la Comision Europea, en una publicacién de 2008,
25 procedimientos se llevaron a cabo desde 1996, el afio de la aplicacion del ROC. De esas
investigaciones, 12 dieron como resultado la eliminacion del obstaculo al comercio por parte
del tercer pais en cuestion, 7 derivaron en paneles en la OMC, 1 finaliz6 sin que haya sido
identificada la existencia de la barrera comercial y 5 todavia estaban siendo analizados®®2.
Segun informacion actualizada, hasta 2014 la Comision ya habia concluido 20 casos ROC en
que las barreras comerciales no eran compatibles con el derecho de la OMC y por
consecuencia fueron conducidas a una solucion adecuada®®®. Asi es que el mecanismo parece
ser eficiente para solucionar los problemas relacionados con el acceso al mercado de los

productores europeos que desean exportar hacia terceros paises.

5.5.  Creacion de un mecanismo de identificacion y tratamiento de las RNA en el ambito
del MERCOSUR

Conocidos los escasos o fallidos intentos del MERCOSUR de solucionar el tema de
las RNA, se propone la creacion de un mecanismo de identificacion y tratamiento de las RNA

en el ambito del bloque.

149 Regulamento sobre Obstaculos ao Comércio, 2008, p. 15.
150 Informe CNI, 2014, p. 26.

151 Art.12 (3) del ROC.

152 Regulamento sobre Obstaculos ao Comércio, 2008, p. 15.
153 Informe CNI, 2014, p.38.
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Este mecanismo, para existir, tendrd que contar con la aprobacion de todos sus
miembros (art. 37 del Protocolo de Ouro Preto), lo que demandaré un gran esfuerzo politico
por parte del Estado que presente la propuesta, si se tiene en cuenta la naturaleza
gubernamental del bloque.

Sin embargo, si se pretende mantener el MERCOSUR como el principal acuerdo
comercial entre Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, el tema de las RNA necesita ser
enfrentado con la seriedad y responsabilidad que merece, razén por la cual la siguiente
propuesta de creacién de un mecanismo de identificacion y tratamiento de las RNA en el
ambito del MERCOSUR se mantiene valida, a la espera de un buen momento politico para su
aplicacion. Quizés este momento esté bastante proximo, ya que los Presidentes de los Estados
Parte del MERCOSUR siguen priorizando el tema en la agenda del bloque, desde el
lanzamiento del “Plan de Accion para el Fortalecimiento del MERCOSUR Comercial y
Econdémico”, en 2015.

El mecanismo propuesto en el trabajo contaria con las siguientes herramientas:

Adopcion del “Acuerdo sobre las Restricciones no Arancelarias” (Acuerdo RNA) en el
ambito del MERCOSUR

El denominado “Acuerdo sobre las Restricciones no Arancelarias” (Acuerdo RNA)
disciplinara el procedimiento para una investigacion sobre la existencia de RNA a las
exportaciones (“mecanismo de peticion al gobierno”). Ademas, dicho Acuerdo disciplinar el
analisis de las listas de RNA presentadas por el denominado Comité Permanente en temas de
Restricciones no Arancelarias (Comité RNA™), que sera creado por Decision del Consejo del
Mercado Comun (CMC) en el ambito del Grupo Mercado Comun (GMC) del MERCOSUR, y
también ordenara el procedimiento de consultas para la estandarizacion de normas técnicas
intrazona, mecanismos que seran oportunamente detallados.

Para eso, el Acuerdo RNA estara formado por principios y competencias; definicion
de los elementos que autorizan las contramedidas; etapas de la investigacion; definicion de las
partes en el proceso y autoridades involucradas; aplicacion de contramedidas en caso del no

cumplimiento de la decision tomada.

154 El Comité seguiria el modelo del Comité OTC de la OMC y del Grupo ad hoc para el Fortalecimiento del
MERCOSUR Comercial y Econdmico (Decision CMC 56/15).
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Con respecto a los principios, se pueden destacar: el debido proceso legal, el derecho
de peticidn, la garantia a la contradiccion de las partes involucradas, la transparencia, entre
otros.

En lo que se refiere a la competencia, cada Estado Parte debera elegir el érgano
técnico con competencia en temas de comercio exterior para coordinar el relevamiento,
andlisis y elaboracion de una lista de RNA que sera presentada al Comité RNA para la ronda
de consultas intrazona. Este mismo 6rgano serd competente para conducir la investigacion en
el caso de que sea formalizada la presentacion de una peticion del sector privado al gobierno.
Asimismo, cada pais elegira la autoridad competente para autorizar el uso de contramedidas o
represalias contra el pais infractor, en caso de que se compruebe que se trata de una RNA no
justificable y que no sea posible una solucion consensuada entre las partes.

En el &mbito del MERCOSUR, el Comité RNA, sera el 6rgano competente para tratar
el tema de las consultas intrazona para “limpiar” la lista de RNA presentada por cada Estado
Parte, y luego llevar la lista final ante el GMC trimestralmente. En paralelo a las rondas de
consultas de las listas RNA, el Comité RNA también sera competente para llevar a cabo las
consultas para la estandarizacion de normas técnicas intrazona - en estos casos, el Comité
debera ser coordinado por los Coordinadores de los siguientes Subgrupos de Trabajo del
MERCOSUR subordinados al GMC: Subgrupo de Trabajo N° 3 del MERCOSUR
"Reglamentos Técnicos y de Evaluacion de Conformidad™ (SGT N° 3), Subgrupo de Trabajo
N° 8 del MERCOSUR “Agricultura” (SGT N° 8) y el Subgrupo de Trabajo N° 11 del
MERCOSUR “Salud” (SGT N° 11).

Al final de cada reunién del GMC, el Comité sera el érgano competente para elaborar
los informes trimestrales de acceso al mercado que seran divulgados entre los Estados Partes
para su posterior publicacion en las plataformas electronicas.

El Acuerdo RNA también determinara los elementos necesarios que justificaran, al
final del procedimiento, la aplicacion de una contramedida por parte del Estado vencedor en
la investigacion sobre la existencia de RNA a las exportaciones (en el &mbito del “mecanismo
de peticion al gobierno™). Segtin el Acuerdo sera necesario que se compruebe: i) la préctica de
la RNA segun el criterio armonizado por el Centro de Comercio Internacional, ii) la
existencia del dafio al exportador causado a partir del mantenimiento de la restriccion vy iii) la
relacion causal entre la denuncia y dicho dafio.

Sobre las contramedidas, estas seran autorizadas por el sistema multilateral de
comercio ya que son normas mas restrictivas y especificas en relacion a aquellas (OMC plus).

Sin embargo, por analogia al sistema de solucién de controversias previsto en el Protocolo de
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Olivos, para que se pueda aplicar una contramedida unilateralmente es necesario una
prevision legal y el debido proceso legal, lo que se suplantaria con la adopcién del Acuerdo
RNA por todos los Estados Miembros del MERCOSUR.

Alimentacion de la base de datos electronica (plataforma electrénica) de las RNA en el
ambito de cada Estado Parte
Cada Estado Parte del MERCOSUR tendra a su disposicion a nivel gubernamental una

base de datos electrénica®®

que sera alimentada frecuentemente por técnicos nacionales en
RNA a partir de las informaciones presentadas por los denunciantes de las RNA. Los
denunciantes tendran que proporcionar sus datos de contacto, incluyendo una descripcién del
sector de la industria a la que pertenecen, identificar el pais del MERCOSUR que esta
acusado de haber introducido una barrera de acceso al mercado, seleccionar el tipo de medida

de la cual se quejan y proporcionar una descripcion resumida de la medida.

El mecanismo de peticion al gobierno para la investigacién de RNA y el procedimiento de
examen preliminar en el ambito de cada Estado Parte

El procedimiento para la presentacion de una peticion al gobierno y su maxima
consecuencia, la aplicacion de una contramedida, estaran definidos en el Acuerdo RNA 'y
deberan ser los mismos existentes en los demas Estados Partes del bloque para que no haya
tratamiento diferenciado entre ellos.

Una vez adoptada la Decisién CMC que dispone sobre el procedimiento legal formal
necesario para una investigacion de una denuncia de RNA, los productores nacionales de cada
pais podran presentar una queja a través de la plataforma electrénica de RNA en su pais, por
medio electrdnico, y solicitar acciones contra dichas barreras practicadas contra sus productos
de exportacion.

Es importante destacar que este instrumento de politica comercial concedera a la
empresa el derecho de presentar individualmente una queja al gobierno, es decir, no sera
necesario que se demuestre la representatividad del sector afectado por la restriccion (lo que
no impedira que la peticion sea presentada por la asociacién o sector afectados).

El procedimiento tendra dos fases distintas. La fase del examen preliminar que buscara

los indicios de que se trata de una RNA no justificable y causante de dafios al denunciante

155 La plataforma electrénica seguiria el modelo de la plataforma que esta siendo implementada en Brasil.
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("procedimiento de examen preliminar"), y la fase de investigacion propiamente dicha, que
podré culminar con la aplicacion de una contramedida (“procedimiento ordinario™).

El procedimiento de examen preliminar de los indicios de practica de la RNA sera
expedito y considerara la existencia de indicios de: i) la practica de la RNA segun el criterio
armonizado por el Centro de Comercio Internacional, ii) la existencia del dafio al exportador
causado a partir del mantenimiento de la restriccion vy iii) la relacion causal entre la RNA 'y
dicho dafio.

Por lo tanto, no sera posible recurrir a dicho mecanismo cuando no exista una
violacion percibida de las normas comerciales. Tampoco sera posible si no se demuestra que
la medida pertinente puede causar una lesién o efectos comerciales adversos y que existe una
relacién causal entre la denuncia y dicho efecto o dafio.

La decision del 6rgano técnico nacional sobre si corresponde iniciar una investigacion
interna (es decir, si hay indicios de la existencia de la RNA y de dafios, y la relacion causal
entre ellos), debera ser tomada a los 15 dias de la presentacion de la queja en la plataforma
electronica.

Una vez convencidos los expertos de que hay indicios de la practica de RNA, la
medida seré insertada en una lista de RNA que seré enviada al Comité RNA para sus
providencias en el &ambito del MERCOSUR.

El tema se mantiene protegido por la confidencialidad, teniendo en cuenta que
empezara una ronda de negociaciones en el ambito del MERCOSUR en busca de una

solucién consensuada entre los paises involucrados.

Consultas para la eliminacion de medidas de la Lista de RNA en el &mbito del MERCOSUR

Las listas de cada Estado Parte, de caracter confidencial, seran recopiladas en un unico
documento por el Comité RNA, que priorizara la solucién del problema a través del didlogo y
la solucion de temas puntuales.

A partir de esta lista de RNA por pais, los representantes de cada Estado Parte, en el
ambito del Comité, deberan presentar comentarios acerca de las medidas apuntadas e indicar
soluciones. Eso significa que, segun la naturaleza de la RNA, las propuestas de solucion
presentadas a partir de los comentarios hechos podran ser: la eliminacion unilateral de la
medida, el retiro de la denuncia o la extension del tratamiento nacional diferenciado para los
demas socios. El retiro de la denuncia de barreras técnicas debera ser incentivado siempre y

cuando sea posible su estandarizacion en el MERCOSUR.
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El objetivo es reducir al maximo posible el nimero de medidas de la lista
originalmente presentada ante el Comité.

El Comité debera reunirse mensualmente y la ronda de consultas concluira para que el
tema sea llevado a la reunion del Grupo Mercado Comun del MERCOSUR (GMC) maés
proxima, lo que no deberd exceder un plazo maximo de tres meses (entre la primera reunion
del Comité y la reunion del GMC). Por lo tanto, el tema de las RNA se mantendra como item
fijo en la agenda de la Presidencia Pro Tempore del MERCOSUR.

Estandarizacion de las reglas técnicas en el &mbito del MERCOSUR

El Comité RNA analizaré las barreras técnicas prioritarias indicadas por cada Estado
Parte con el objetivo de buscar una solucion concreta de estandarizacion o eliminacion a
través del dialogo. Lo mismo se podra hacer para las barreras sanitarias y fitosanitarias.

La estandarizacion serd alcanzada gracias a un procedimiento expedido de consultas
entre los Estados Partes, en el &mbito del Comité RNA, a través del cual el pais interesado
presentara su norma técnica preferentemente basada en reglas internacionales y propondra
extenderla a todos los demas Estados partes del bloque. Si no hay oposicion por parte de
algn Estado, la norma sera estandarizada y aprobada por Resolucién GMC.

Al igual que las reuniones de andlisis de las listas de RNA, las reuniones de
estandarizacion seran mensuales y el resultado final seré llevado ante el GMC en su préxima
reunion. Si se adopta una regla técnica, sanitaria o fitosanitaria en comun, la medida objeto
del mecanismo sera retirada de las listas de RNA originalmente presentadas. Las reglas
estandarizadas deberan ser publicadas en las plataformas electrénicas para conocimiento del

sector exportador.

Informes trimestrales de acceso al mercado en el &mbito del MERCOSUR

Estos informes seran elaborados por el Comité RNA al final de cada reunion del
GMC, como resultado de los esfuerzos de reduccion del nimero de medidas de la lista de
RNA originalmente presentada. Una vez publicado en cada plataforma electronica de los
Estados Partes, dicho informe trimestral permitira a los exportadores de cada miembro del
MERCOSUR obtener informacion sobre las dificultades que pueden encontrar en el comercio
intrazona. Ellos identificaran las barreras a las exportaciones intrazona de bienes y servicios y
seran una especie de resumen o retrato trimestral de los resultados de los trabajos del Comité
RNA al cabo de cada reunion del GMC.
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Por intermedio de estos informes, se formara una base de datos “MERCOSUR” con
todas las barreras comerciales que afectan a las exportaciones intrazona por paises y por
sectores, divididos en secciones individuales segun la naturaleza de la barrera, para garantizar

un seguimiento sistematico de la barrera identificada.

El procedimiento ordinario de investigacion de RNA en el &mbito de cada Estado Parte

Una vez publicado el informe trimestral de RNA en la plataforma electronica del
Estado Parte, y mientras se mantenga la RNA denunciada en la mencionada lista, el
denunciante finalmente estara apto para proseguir con el procedimiento de investigacion en su
pais (si es esta su voluntad) con el objetivo de aplicar contramedidas, si hasta el final del
proceso no se alcanzara una solucion consensuada.

Los procedimientos deberan ser abiertos, transparentes, previsibles, con fechas
definidas, con la garantia de un tratamiento confidencial de la informacion facultada por las
partes durante el proceso, y deberan conducir a una decision formal por parte del gobierno en
lo que se refiere a la legalidad de la medida a la luz de la legislacion internacional y del
MERCOSUR.

Para que se demuestre la practica de la RNA, el autor de la queja debe presentar todas
las pruebas posibles de la existencia de una restriccion al comercio. Es importante presentar la
legislacion existente que establezca la restriccion o demostrar que el procedimiento del pais
denunciado crea dicho obstaculo.

Para determinar el dafio, deberan ser presentados datos estadisticos del flujo de
comercio afectado, datos de consumo, pérdidas de partes del mercado, evolucion del margen
de lucro, evolucion del uso de las capacidades de produccion y de las inversiones, datos de
empleo y precios, entre otros factores importantes.

En conclusién, cualquier alegacion de que los dafios sefialados estan asociados a la
restriccion apuntada, debera ser demostrada.

Durante esta investigacion, la autoridad estara facultada para solicitar toda la
informacidn necesaria de los operadores econémicos que participan en el producto o servicio
en cuestion. Ademas, tendra que ofrecer a las partes interesadas la oportunidad de presentar
sus observaciones.

Durante la investigacion también debera existir la posibilidad de consultas entre las
partes interesadas, asi como con el pais contra el cual la queja fue presentada, con la intencion

de facilitar una dindmica negociadora durante su tramite.
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La decision sobre la supuesta barrera deberd ser publicada dentro de los 45 dias a
partir de la publicacion oficial del informe trimestral de acceso al mercado en la plataforma
electronica (excepto en circunstancias excepcionales, cuando el plazo podréa ser prorrogado
por 20 dias mas).

Si las partes no lograran una solucién negociada (lo que causara la suspension del
procedimiento en curso), se podran aplicar contramedidas o medidas unilaterales contra el

pais infractor.

Aplicacion de contramedidas unilaterales en el &mbito de cada Estado Parte
Como consecuencia de lo dispuesto anteriormente, si el pais denunciado se niega a
eliminar un obstaculo al comercio, el pais denunciador estara facultado para adoptar medidas

de represalia, que pueden ser las siguientes, a modo de ejemplo:

« Lasuspension o retiro de cualquier concesién derivada de las negociaciones de
politica comercial — en este caso, el pais vencedor puede, por ejemplo, hacer uso de
cualquier RNA contra el pais infractor sin ser cuestionado al respecto;

» El aumento de los derechos de aduana existentes o la introduccion de cualquier otro
gravamen a las importaciones, siempre respetando los limites establecidos en el
ambito de la OMC (Acuerdo de Marrakech) — en este caso, el pais vencedor puede,
por ejemplo, aumentar el impuesto de importacidn sobre bienes usualmente
comprados del pais infractor, respetando los limites consolidados en el ambito de la
OMC,;

« Laintroduccion de restricciones cuantitativas o cualquier otra medida que modifique
las condiciones de importacién y de exportacion o que afecte de otra manera el
comercio con el pais en cuestion — en este caso, el pais vencedor puede, por ejemplo,
establecer una cuota de importacion exclusivamente para bienes originarios del pais

infractor.

En todos estos casos, serd necesario que la contramedida no supere el volumen de dafio
producido por el mantenimiento del uso de la RNA por parte del pais infractor, lo que debera
ser cuantificado antes de iniciada la represalia, de forma similar a lo establecido en el Sistema
de Solucion de Disputas de la OMC (art. 22, § 6°, ESD).

Considerando la existencia de paises intrazona con dimensiones y economias dispares, la
contramedida podria no ser interesante si no fuera por el hecho de que todos los paises del

bloque hoy tienen sus economias entrelazadas de forma que el uso de una represalia podra
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seguramente causar efectos importantes en la relacion econémico-comercial del pais infractor
independientemente de su tamafio. Ademas, la existencia de un mecanismo como este, aunque
no sea utilizado, causara el impacto de temor y la consecuente vigilancia cuando se trate del
uso de una RNA no justificable.

Sin embargo, estas sanciones s6lo podran imponerse si el pais vencedor ha cumplido con
sus propias obligaciones en el marco del Protocolo de Olivos u otra disposicién de solucion
de controversias contenida en los acuerdos de comercio entre los paises involucrados'®®. Es
importante destacar que cualquier mal uso de las reglas del Acuerdo sobre las contramedidas

a las RNA podra ser denunciado ante el Sistema de Solucion de Controversias del Mercosur.

6. Conclusiones

Las RNA al comercio intrarregional han tenido especial repercusion como expresion
de uno de los maés dificiles problemas del MERCOSUR a ser superado en la basqueda de una
mayor integracion entre sus Estados Partes. Desde muy temprano la normativa del
MERCOSUR, inspirada por la normativa internacional, definid las restricciones como
instrumentos ilegitimos en el proceso de integracion. Sin embargo, se ha notado una enorme
dificultad de definir, identificar y abordar las RNA sin que con eso se profundice el desgaste
politico entre los paises. EI tema se mantiene en la agenda del bloque, sin mucho éxito, muy
probablemente porque las negociaciones dependen puntualmente de la voluntad de los
Presidentes de soltar una herramienta de control de las importaciones. Las RNA continGan, en
su gran mayoria, simplemente siendo toleradas e incorporadas al dia a dia del bloque, lo que
reduce la motivacion del sector privado interesado en avanzar en esta discusion.

Con el objetivo de superar dichas dificultades, se intent6 estudiar los conceptos, la
legislacion e instituciones vigentes en el &ambito del MERCOSUR, ademas del estudio
comparado, desde la creacion del MERCOSUR hasta los finales de 2016.

Asi es que, en el Capitulo 5.1, se busco exponer los conceptos y la identificacion de la
legislacion en vigencia sobre el tema, con el propdsito de comprender el alcance de las
denominadas restricciones no arancelarias segun los especialistas y el sistema multilateral de
comercio. De esta investigacion se llego a la conclusion de que la amplitud de la definicion y

de las posibles interpretaciones de los dispositivos de la OMC relativos a las RNA hizo que

1%6 Esta condicion fue adoptada por la Union Europea en el &mbito del ROC.
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los paises se beneficiaran del libre comercio sin soltar esta importante herramienta de politica
comercial.

También se busco encontrar una clasificacion de las RNA que abarcara la mayor
variedad posible de las formas existentes. De modo que la clasificacion hecha por un grupo de
expertos técnicos de ocho organizaciones internacionales (Centro de Comercio Internacional,
OCDE, OMC, entre otros), pareci6 ser la mas adecuada al agrupar las RNA en dos categorias
generales, “medidas técnicas” y “no técnicas”, y sus subdivisiones. Finalmente, dicha
clasificacion también distingue entre las medidas relacionadas con las importaciones y las
medidas relacionadas con la exportacion, una metodologia bastante simple y auto-explicativa.

Se constatd que las RNA siempre fueron una de las frecuentes razones para el pedido
de consultas o de implementacion de paneles ante el sistema de resolucién de disputas de la
OMC. Sin embargo, recientemente, cada vez menos casos se han llevado ante dicho sistema,
quizés por la existencia de otros mecanismos de cooperacion en el marco de comités que
demostraron ser mas eficaces para dirimir los conflictos, como por ejemplo los Comités OTC
y MSF de la OMC. Estos Comités estan formados por especialistas gubernamentales en RNA
que promueven la discusion de los temas controvertidos relacionados con esto. Priorizan el
dialogo antes de que un eventual conflicto pueda llegar al nivel de apertura de un panel de la
OMC. Las estadisticas revelan que estos Comités ayudaron a reducir el nimero de casos
Ilevados ante el Sistema de Solucion de Diferencias de la OMC porque logran alcanzar
soluciones mutuamente aceptables para las partes involucradas.

En el &mbito del MERCOSUR las dificultades para solucionar el problema causado
por el uso de las RNA como barreras de proteccién se mantuvieron hasta el momento. El
Capitulo 5.2. intento clarificar estos caminos transitados y conocer las herramientas existentes
para tratar el tema. Entre la normativa vigente y los grupos creados para tratar las RNA, el
trabajo del SGT N° 3 "Reglamentos Técnicos y de Evaluacion de Conformidad"”, que busca
armonizar la normativa técnica y eliminar posibles barreras técnicas que podrian surgir en el
comercio intrazona, se mantiene activo y proficuo, y puede ser bastante util para buscar la
estandarizacion de reglas técnicas necesaria para reducir tantas discrepancias entre los paises.
Son igualmente importantes los trabajos desarrollados por el SGT N° 8 “Agricultura” y por el
SGT N° 11 “Salud”. También se destaca el papel de la CCM, que tiene competencia para
recibir consultas de los Estados Partes que presenten quejas con respecto al uso de alguna
RNA aplicada por el socio contra sus exportaciones. No obstante el hecho de que este
mecanismo tiene que contar con la voluntad del consultado de explicar o modificar la medida

para que se produzca algun efecto, y de que la CCM es cada vez menos accionada para
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cumplir este objetivo, la CCM todavia se mantiene como una importante herramienta para las
discusiones intrazona sin que estas sean llevadas ante el sistema de controversias
convencional.

Es verdad que durante afios el MERCOSUR realizé diversos intentos para superar el
problema de las RNA mediante acciones de facilitacion de comercio, como por ejemplo,
algunos procedimientos expeditos en el ambito de la CCM que, lamentablemente, no lograron
su objetivo porque les faltaba definir bien la forma de tomar decisiones y como darle la
debida coercion. La Comision de Monitoreo del Comercio Bilateral, creada en 2003, entre
Argentina y Brasil, tuvo gran importancia porque contaba con el sector privado en las
discusiones de las barreras al comercio. En este sentido, aunque un poco mas profundizado, el
Mecanismo de Adaptacion Competitiva (MAC), propuesto por Argentina, reconocia que los
paises tenian problemas comerciales y que por eso era necesario un monitoreo atento entre
ellos hecho de manera formal y consensuada. Tenia el proposito de intercambiar propuestas
de compensacion o correccion de las distorsiones en determinados sectores elegidos, lo que
evitaria el uso de medidas unilaterales de proteccion. Sin embargo, el MAC no logré grandes
resultados porque no incluia el tema del desvio del comercio, entre otros problemas, lo que
[levo a una fuerte resistencia del sector privado brasilefio.

Otra propuesta interesante fue la sugerida por Uruguay en 2010, a través de la cual se
podria reclamar directamente ante el Tribunal del MERCOSUR en el caso de medidas no
arancelarias que afectaran el comercio intrazona. Se buscaba evitar los mecanismos de
consultas a la CCM vy las tradicionales presentaciones al Tribunal, ya que parecian bastante
demoradas. Tampoco se avanz con esta propuesta porque no fue bien recibida por Argentina
y Brasil.

También en 2010, el PARLASUR aprob0 la creacion de la Corte de Justicia del
MERCOSUR (CJM), un proyecto que reemplazaria al Tribunal Permanente de Revision por
la CJM, un 6rgano judicial permanente que, entre otras cosas, crearia la posibilidad de que las
personas fisicas y las empresas la pudieran accionar directamente. De la misma forma que las
otras medidas mencionadas, esta no logro su concretizacion.

Finalmente, en 2015, los paises aprobaron un “Plan de Accion para el Fortalecimiento
del MERCOSUR Comercial y Econdmico”, que busca solucionar algunos de los problemas
relacionados con las RNA a través de la priorizacion de sectores afectados por ellas y de la
elaboracion de cronogramas de compromisos para la eliminacion de las restricciones.

Ademas, se busca avanzar en la estandarizacion de reglas técnicas entre los Estados Partes.
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No se puede olvidar que el sistema de solucién de controversias del MERCOSUR,
previsto en el Protocolo de Olivos, aln se mantiene como un mecanismo jurisdiccional
intrazona que posee autorizacién normativa para el uso de contramedidas en contra del pais
vencido en una disputa. El objetivo de este sistema es forzar al pais vencido a que finalmente
cumpla el laudo. Sin embargo, pese a ser las RNA el principal objeto de divergencia entre los
socios del MERCOSUR bajo el sistema de solucién de controversias, el nivel de
cumplimiento de las decisiones tomadas es bastante insatisfactorio.

Saliendo de la esfera organizacional, en el capitulo 5.3. se investigaron los
procedimientos usualmente utilizados por los Estados Partes del MERCOSUR en la lucha
contra las RNA aplicadas contra sus exportaciones. También se estudiaron los mecanismos
adoptados en los Estados Unidos de América y la Union Europea, al presentar herramientas
de lucha real contra dichas restricciones, si se las compara con las existentes hasta el
momento.

Asi fue que se constato que, tanto Estados Unidos como la UE, adoptan mecanismos
institucionales de revision que buscan identificar y monitorear la evolucion de las barreras
comerciales en sus principales mercados de exportacion. Dichas revisiones se formalizan a
través de informes anuales o un banco de datos interactivos, y son realizadas por autoridades
gubernamentales con la contribucion de la industria y otras partes interesadas.

Otra informacion importante es que tanto los Estados Unidos (la Seccion 301) como la
UE (el ROC) poseen mecanismos que permiten que los productores locales logren que el
gobierno analice sus quejas y consecuentemente los representen, si conviene, en un eventual
procedimiento de solucidn de controversias en el &mbito multilateral, regional o bilateral.

En todos los casos, cuanto mas integrados estan los 6rganos involucrados en el tema
de las RNA, mas efectivos son los resultados de los mecanismos existentes para la recepcion
de las denuncias de RNA, asi como también su anélisis y la toma de decisiones.

En el MERCOSUR, de todos los paises investigados, Brasil es el Gnico que esta
efectivamente avanzando en este camino en la medida en que busca crear un sistema Unico de
monitoreo de barreras al comercio que involucra varios érganos que se ocupan del tema, y
ademas, dicho sistema posee un canal de comunicacion con el sector privado que incluye
desde la posibilidad de ofrecer una queja formal hasta la garantia de que habra una conclusién
con respecto a la denuncia realizada. Tampoco se puede olvidar al Sistema Nacional de
Informacion y Notificacidn sobre Reglamentos Técnicos de Paraguay, que retne
informaciones en el medio electronico relacionadas a las RNA, y de los Informes Comerciales

y Sectoriales de Uruguay. Son todas herramientas importantes para el monitoreo de las RNA.
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Por lo expuesto, con el propdsito de contribuir con la discusion del tema, el Gltimo
capitulo propone la adopcion de un Acuerdo (Acuerdo que dispone sobre las Restricciones no
Arancelarias — Acuerdo RNA) que discipline el mecanismo de consultas de las listas de RNA
presentadas por los Estados Partes y el procedimiento de consultas para la estandarizacion de
normas técnicas, sanitarias y fitosanitarias intrazona, ademas de disciplinar el procedimiento
para la investigacion de RNA en el &mbito de cada Estado Parte y la aplicacion de
contramedidas, una vez agotadas las posibilidades de solucidn consensuada del problema.

El mecanismo de identificacion y tratamiento de las RNA en el ambito del
MERCOSUR posibilitara que cada Estado Parte pueda realizar una investigacion en caso de
denuncia hecha directamente por el sector privado nacional. Dicha investigacion sera
coordinada por los expertos de los 6rganos gubernamentales involucrados con el tema de las
RNA que recibiran la queja electronicamente a través de una plataforma electrénica con
interfaz con el sector privado.

Una vez comprobada la existencia de una RNA, cada Estado Parte, a través de su
equipo de expertos en temas de comercio exterior que coordinan los trabajos en el ambito de
la plataforma electronica, elaborara una lista de RNA que sera enviada al Comité Permanente
en temas de RNA (Comité RNA), 6érgano del MERCOSUR que sera creado para, entre otras
competencias, recopilar dicha informacion y solicitar a los Estados Partes que presenten, en el
ambito del Comité, comentarios acerca de las medidas apuntadas y que indiguen soluciones
gue tengan como objetivo reducir el nimero de medidas existentes en dicha lista.

No menos importante es la propuesta de estandarizacion de reglas técnicas y de
naturaleza sanitaria y fitosanitaria entre los paises, que sera llevada a cabo también por el
Comité RNA con la coordinacion de los Coordinadores de los Grupos de Trabajo SGT N° 3, 8
y 11, que tratan, respectivamente, de normas técnicas, agricultura y salud. A través de este
mecanismo, los Estados Partes seran consultados sobre la estandarizacion de reglas técnicas o
sanitarias y fitosanitarias, siempre que posible, basadas en normas internacionales.

Al final de la ronda de consultas, la lista final sera presentada en la proxima reunién
del GMC. En caso de que no se lograréa la eliminacion de todas las RNA de la lista presentada,
el Comité RNA elaborard el Informe Trimestral de acceso al mercado en el ambito del
MERCOSUR, que servira de norte para los negocios del sector privado exportador en general.

Ademas, estas RNA contenidas en dicho informe podran justificar la continuacion del
proceso de investigacion en el &mbito del Estado Parte afectado, proceso que podra culminar
en la adopcién de contramedidas unilaterales con el objetivo de compensar el dafio causado a

partir del mantenimiento de dicha restriccion. Esa autorizacion esta condicionada a que el pais
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denunciante haya cumplido sus propias obligaciones en el marco del Protocolo de Olivos, lo
gue motivara a los paises a cumplir con las decisiones tomadas en el &mbito del sistema de
solucion de controversias del bloque.

Sin embargo, se podra suspender el procedimiento si los paises llegaran a una solucién
consensuada en cualquier momento del proceso.

De todas formas, este conjunto de acciones y herramientas seguramente
proporcionaran al sector privado la informacion necesaria para conducir sus negocios y el
derecho de peticion ante un érgano técnico, y de esta forma, se aseguraran de que su reclamo
sea analizado con derecho a la contradiccion. Dicho sistema funcionaria porque contaria con
herramientas de monitoreo y de coercion mas eficientes que las existentes en el bloque y
evitaria un desgaste politico entre los paises involucrados en la controversia.

En conclusidn, la solucién del problema de las RNA sigue siendo un desafio
importante para el MERCOSUR. Una decision firme en relacion a las RNA seria una
declaracidn politica al mundo, hecha por los principales paises del MERCOSUR, de
priorizacion de dicho proceso de integracion regional. Un sistema de identificacion y
monitoreo de las RNA servira, por lo menos, como informacidn segura y permanente a los
exportadores intrazona que buscaran soluciones alternativas para los mercados claramente
obstaculizados por el mal uso de las RNA. No es posible negarle eso al sector privado, a los
operadores de comercio exterior y a los ciudadanos que de hecho son la razén de la tan

deseada integracion regional en América del Sur.
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