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EDITORIAL

Uno de los problemas que, de manera unanime, se ha venido
seflalando como causa de la actual crisis, por la que - como siempre -
transita la construccion europea, consistia en afirmar que, asi como en
el Tratado de Maastricht se fijo el gran objetivo de poner en marcha
una unién econdmica y monetaria, pareciera como que todos los
esfuerzos se hubiesen concentrado en realizar la union monetaria, la
cual tuvo lugar con la incorporacion del euro como moneda tnica a la
vida comun de cada vez mas Estados miembros de la Union, pero
olvidandose que, para actuar una union monetaria eficiente y eficaz, se

hacia preciso, al parecer, con caracter previo, formalizar e instalar en el conjunto de los
Estados que componian la unién monetaria, una unién econémica completa, con la
adopcion de toda una serie de medidas y politicas concretas capaces de impulsar y
asegurar el establecimiento de la mencionada uniéon econdémica. Entre las necesidades
apuntadas se encontraban, tradicionalmente, la creacion y desarrollo de una unidon
bancaria, también de una fiscalidad tinica en toda la Union Europea, asi como toda una
panoplia de lineamientos de tipo institucional que sirviesen para adecuar la ansiada
union econdémica a los criterios y fines que conforman la consabida y existente union
monetaria, apoyando, en todo momento, el mantenimiento y valoracién precisa y
correcta de la moneda adoptada, el euro.

Pues bien, esto es lo que,
precisamente, se viene impulsando en

- «Con la creacion del Fondo
el contexto de la Union Europea a lo

largo de los Ultimos meses, Monetario Europeo y del
llegandose, en gran medida, a activar Ministro de Economia y Finanzas
todo un conjunto amplio de normas y de la Union Europea, lo que se
demas disposiciones que hagan persigue, claramente, es el
posible que la unidén econdOmica se objetivo de alcanzar un mayor

instale definitivamente en el ambito
de la Unién Europea, respaldando sin
temores a la ya hace afios instaurada
union monetaria, con el
funcionamiento de una moneda unica,
el euro, capaz no solo de convertirse, sino también de mantenerse, como una moneda
patron en Europa y refugio a nivel internacional, jugando en el mismo terreno que el
dolar americano en los mercados monetarios internacionales. Asi, ahora resultarda mas
facil que, todo cuanto decimos, sea una realidad mas afianzada.

grado de integracion, en suma,
lograr mas Europay.

En efecto, a los movimientos para la instalacion, en el seno de la Union Europea, de
una fiscalidad tnica y de una unién bancaria (previsto, en principio, su funcionamiento
completo para el afio 2026), que se vienen constatando desde hace meses atrés,
recientemente, la Comision Europea, por boca de su Presidente en el discurso ofrecido
sobre el estado de la Union, ha lanzado la propuesta de introduccién de ciertos aspectos
institucionales que, en nuestra opinion, serviran para cubrir las necesidades juridicas y
politicas que completen esa imprescindible unién econdmica.

Las referidas novedades institucionales en el ambito sefnalado, consisten en la creacion
de un 6rgano de soporte econdémico y monetario, el Fondo Monetario Europeo, similar a
lo que en la actualidad es y representa a nivel mundial el Fondo Monetario
Internacional, que tendria como objetivo dispensar su atencion - a nivel de la Union
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Europea - a todo el desarrollo de la politica econdomica y monetaria que se produce en
su interior, garantizando la estabilidad de los Estados y también de la Banca de cada
uno de ellos, respaldando definitivamente a la moneda unica en todos los paises que
conforman el espacio del denominado Eurogrupo. A la perspectiva amplia que se prevé
para el funcionamiento del organismo que se crea en la Union, asi como para lograr el
cumplimiento de todos sus objetivos, la Comision Europea crea y coloca al frente del
mismo a lo que podria entenderse como un equivalente al Ministro de Economia y
Finanzas de la Uniéon Europea, el cual serd, al mismo tiempo, uno de los
Vicepresidentes de la Comision, algo que, en la actualidad, ya sucede con la figura del
Alto Representante de la Unién para la Politica Exterior y de Seguridad Comun (PESC),
que viene a ser en la practica, nuestro Ministro de Asuntos Exteriores en el conjunto de
la Union Europea.

Con la creacion del mencionado organismo, el Fondo Monetario Europeo (FME) y del
Ministro de Economia y Finanzas de la Union Europea, lo que se persigue, claramente,
es el objetivo de alcanzar un mayor grado de integracion, en suma, lograr méas Europa.
El Ministro de Economia y Finanzas que se designe debiera convertirse en el valedor y
gestor que necesitan el euro y, en general, el conjunto de la economia de la Union
Europea.

En este mismo sentido, conviene resefiar cuales son las funciones que se asignaran al
nuevo Ministro de Economia y Finanzas de la Unién Europea. Estas serian, ademas de
ocupar unas de las Vicepresidencias de la Comisiéon Europea - como ya indicdbamos
anteriormente -, presidir el Eurogrupo y supervisar los trabajos del nuevo Fondo
Monetario Europeo, las siguientes: 1) servir al interés general de la economia de la
Union Europea/zona del Euro y representarla a nivel mundial; 2) reforzar la
coordinacion de las politicas y supervisar las normas econdmicas, fiscales y financieras;
3) pronunciarse sobre la politica fiscal mas adecuada para la zona del euro en apoyo de
la politica monetaria del Banco Central Europeo; y 4) supervisar el uso de los
instrumentos presupuestarios de la Unidon Europea/zona del Euro, incluido el apoyo a
las reformas, una funcidon de estabilizacion (zona del euro) y un instrumento de
convergencia (fuera de la zona del euro).

En definitiva, como ya tuvimos ocasion de sefalar con anterioridad, de lo que se trata
es de culminar la importante tarea ideada en los afios finales de la década de los 80 y
que cristalizara en el Tratado de la Union Europea de Maastricht, en el afio 1992, de
crear e instalar una unidon econémica y monetaria, asi como una union politica en el
seno de la Union Europea y en tanto que fases que se intentan procurar en el desarrollo
continuo que supone la construccion del proceso integrador en nuestro viejo Continente.
En consecuencia, se sigue construyendo, se continian poniendo elementos bésicos y
positivos que hagan posible y sirvan para avanzar en el marco de una mayor y mas
amplia convivencia en paz de los ciudadanos europeos, idea ésta que a nadie parece
disturbar y molestar sino, mas bien, lo contrario, puesto que redunda exclusivamente en
beneficio de un mas eficiente estado de bienestar en la ciudadania que componen los
diferentes Pueblos de Europa.

Prof. Dr. Carlos Francisco Molina del Pozo

Director de la Revista DERECHO Y ECONOMIA DE LA INTEGRACION

Catedratico de Derecho Administrativo

Catedratico Jean Monnet «Ad Personamy» de Derecho Comunitario

Universidad de Alcala (Esparnia)

Presidente del Instituto Eurolatinoamericano de Estudios para la Integracion (IELEPI)
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DOSSIER ESPECIAL MERCOSUR

:QUO VADIS MERCOSUR?
OPINION DE UN TESTIGO DEL 1991’

HEBER ARBUET-VIGNALI
Ex Catedratico de Universidad
Facultad de Derecho UDELAR / Facultad de Derecho
de la Universidad de la Empresa
Uruguay

' Al publicarse este trabajo tendré alrededor de 85 afios. Naci en 1933. Desde 1970 fui Catedratico en
Derecho Internacional Publico, desde 1968 Catedratico en Historia de las Relaciones Internacionales,
ambas en la Facultad de Derecho UDELAR, y desde 2001 Catedratico en Derecho de la Integracion, en la
Facultad de Derecho de la Universidad de la Empresa. Desde 1991 investigué sobre temas del Mercosur.
Escribi sobre ellos y por casi 10 afios, recorri la region y otros espacios, especialmente en el marco de los
multiples Encuentros Internacionales de Derecho de América del Sur impulsados por Luiz Octavio
Pimentel. Me dediqué a difundir la estructura y razén del Mercosur en universidades, circulos politicos,
ambitos profesionales y publico en general; en este afan conoci al Profesor Carlos Molina del Pozo y a un
selecto grupo de académicos. A partir de 2005 dejé todos los cargos, aunque he continuado las
investigaciones sobre derecho y politica internacionales con asiduidad e intensidad.

% Antiguo Catedratico de Derecho Internacional Piblico y antiguo Catedratico de Historia de las
Relaciones Internacionales en la Facultad de Derecho UDELAR; antiguo Catedratico de Derecho de la
Integraciéon en la Universidad de la Empresa. Miembro del Consejo Uruguayo para las Relaciones
Internacionales (CURI) y Director del mismo. Libre investigador en ejercicio, Premio CONICYT a la
investigacion juridica, Grado III.
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Resumen: Desde el enfoque objetivo de las ciencias juridicas (Numerales

1 y 2), pero con un profundo sentimiento personal (Numeral 3),

intentaremos una explicacion a la situaciéon del Mercosur, que es muy

comprometida y preocupante. Presentaremos su desarrollo histérico

desde los primeros tiempos hasta el 2012, procurando situarlo en el

marco juridico y socio-politico en que el sistema nacid y evoluciono e
indicando los que a nuestro entender constituyeron sus errores y sus logros (Numeral 4).
Nos detendremos en el analisis del Gltimo lustro, el de la debacle, cuando se concretaron
opciones politicas muy negativas, se reneg6 de la buena fe juridica, se transitd a contra
marcha, con lo cual se comprometieron muy profundamente, quiza esencialmente, las
posibilidades del Mercosur de ser considerado una organizacidon respetable y exitosa
(Numeral 5). Por tltimo intentaremos algun comentario (Numeral 6).

Palabras clave: Mercosur, democracia, integracion.

Quo VADIS MERCOSUR?
OPINION OF A WITNESS OF 1991

Abstract. From the objective focus of the legal sciences (Numerals 1 and 2), but with a
deep personal feeling (Numeral 3), we will try to explain the situation of Mercosur,
which is very committed and worrisome. We will present its historical development
from the earliest times to 2012, trying to situate it in the legal and socio-political
framework in which the system was born and evolved and indicating what we believe to
be its errors and achievements (Number 4). We will dwell on the analysis of the last five
years, that of the debacle, when very negative political choices were made, reneged on
legal good faith, and went against the march, with which they committed themselves
very deeply, perhaps essentially, to the possibilities of the Mercosur to be considered a
respectable and successful organization (Numeral 5). Finally we will try some comment
(Number 6).

Keywords: Mercosur, democracy, integration.

Quo VADIS MERCOSUR?
AVIS D'UN TEMOIN DE 1991

Résumé: Du point de vue objectif des sciences juridiques (Numéros 1 et 2), mais avec
un sentiment personnel profond (Numéro 3), nous essaierons d'expliquer la situation du
Mercosur, qui est trés engagée et inquic¢tante. Nous présenterons son développement
historique de sa création jusqu'a 2012, en essayant de le situer dans le cadre 1égal et
socio-politique dans lequel le systéme est né et a évolué et en indiquant ce que nous
croyons €tre ses erreurs et ses réalisations (Numéro 4). Nous analyserons les cing
dernieres années, celles de la débacle, lorsque des choix politiques trés négatifs ont été
faits, la bonne foi légale reniée, rendant les possibilités du Mercosur d'étre considéré
comme une organisation respectable et réussie compromises (Numéro 5).

Mots-clés: Mercosur, démocratie, intégration.
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Indice. 1. Ambientacion. 2. El Derecho Internacional recién es juridico después de la
Carta de Naciones Unidas. 3. El Mercosur y yo. 4. Balance Mercosur hasta el 2012. a.
La perspectiva histdrica, politica y juridica. b. Los pecados originales. c. Los logros
positivos. 1. son varios. i1. La Carta Democratica. iii. La solucion de controversias. 5. El
lustro de la debacle. a. El menoscabo de lo juridico. b. El ingreso de Venezuela. c. El
abuso del Protocolo de Ushuaia. d. Los casos en que el Protocolo de Ushuaia no se uso.
e. El poco vigor del sistema institucional. 6. ;Se puede esperar credibilidad y la
comprension de los terceros? 7. Obras citadas.

1. AMBIENTACION

Creo que Mercosur no va hacia ningin lado, que se ha enzarzado en sus propias
triquifiuelas y que ha perdido la credibilidad imprescindible para que tenga éxito y
prospere un Mercado Comun. En el momento historico en que toda relacion
internacional debe vivirse en clave juridica y posmoderna, los gobiernos del Mercosur
mantienen y actian con las ideas de la soberania politica clasica. Por ello el Mercosur se
enfrenta a un panorama externo, aiin en lo meramente econdémico comercial, muy dificil
y que puede conducirlo a perder protagonismo para las grandes empresas a que estaba
llamado. Para justificar estas afirmaciones presentaremos una explanacion juridica, una
explicacion personal, una descripcion objetiva de los hechos y la aplicacion del derecho
y una opinién. Haremos este intento con nostalgia y dolor, procurando realismo, sin
entusiasmos y mas bien con preocupaciones. Pero manteniendo nuestra esperanza de
que los sufridos y valiosos pueblos de la region superen la conduccion cortoplacista de
sus autoridades y desde la soberania que radica en ellos, les impongan conducir sus
Estados para el bien del comun de las gentes. Hoy, en las relaciones internacionales, las
Primeras Potencias no pueden pretender gestos imperiales y sin buena fe, tolerancia,
respeto irrestricto y honesto del derecho, lo tnico que conseguiran es destruir el mundo.
Los menos poderosos mercosurianos, haran sufrir a sus pueblos.

2. EL DERECHO INTERNACIONAL RECIEN ES JURiDICO DESPUES DE LA
CARTA DE NACIONES UNIDAS

Nosotros nos hemos formado en el marco de la Escuela de Derecho Internacional
Publico de Montevideo, creada y desarrollada por el Maestro Eduardo Jiménez de
Aréchaga a partir de 1947 (ver H. ARBUET-VIGNALI t/e, Capitulo 1) y, pese a que este
nunca hizo expresamente la afirmacion del Numeral, nuestros estudios concluyen en
que la desarroll6 a lo largo de sus ensefianzas’.

Hasta el Siglo XVII, la sociedad internacional, con muy escasas excepciones
sectoriales, discurri6 en estado de naturaleza absoluto, sin reglas ni autoridades. De
entonces a la Sociedad de las Naciones transitd un estado levemente medio civilizado y
de guerra, con pocas reglas, confusas por su origen consuetudinario y sin autoridades. A
partir del Pacto se entré a un estado débilmente civilizado y de guerra®, con aumento

3 Por ¢j. al tratar el Principio de No Intervencion (E. JIMENEZ DE ARECHAGA, 1958 y 1963, Capitulo 111,
Numeral 1), hace ya casi 70 aflos, al analizar el Principio de la Igualdad Soberana de los Estados, afirma
que la expresion soberania no se toma en la Carta con el significado politico, sino que en esta se entiende
que los Estados soberanos deben actuar «bajo el orden internacional, cumplir fielmente con sus deberes y
obligaciones internacionales» (parrafo 12), agregando que «Se consagra asi el Principio de Soberania bajo
Derecho Internacional» (# 13).

* Hasta este momento, guerra en el sentido material y propio del término, el que le da el Diccionario de la
Lengua Espafiola en sus acepciones primera y segunda.

© Juri-Dileyc 13




¢Quo Vadis Mercosur? (H. Arbuet) DERECHO Y ECONOMIA DE LA INTEGRACION N.° 4

sostenido de reglas convencionales, aunque poco efectivas porque sus autoridades
mundiales son pocas, débiles y sus mandatos se eluden o desconocen. En este periplo, la
Carta de Naciones Unidas constituye el mojon indicador de que se entra en estado
plenamente civilizado, aunque de guerra®: existe profusion de reglas convencionales
multilaterales de alcance mundial, las que cubren cada vez mas ambitos de competencia,
las autoridades de Naciones Unidas comprenden a todos los sujetos’ y son generalmente
acatadas (ver H. ARBUET-VIGNALI t/e, Capitulo I, Sec. III, Numerales 3 a 6 y Capitulo
IITy H. ARBUET-VIGNALI, 2017, Numeral 2).

Pese a que toda la doctrina, a la que acompaié por mucho tiempo, para referirse a las
normas que desde el principio han encauzado las relaciones internacionales,
normalmente ha hablado de Derecho Internacional o de Derecho Internacional Publico,
dando asi por supuesta su naturaleza juridica, nosotros ahora no acompafiamos esa
posicion. Pensamos que desde la antigiiedad las relaciones entre Centros de Poder
independientes dispusieron de reglas de naturaleza religiosa y/o politicas; que desde
fines de la Edad Media van apareciendo algunas reglas para regular las relaciones
internacionales, las que ocasionalmente tienen rasgos juridicos; y que a partir de
Westfalia se va estructurando un sistema integrado con el mismo fin, pero estos no
tienen naturaleza juridica sino de un tipo hibrido, muy cercana a una naturaleza socio-
politica. Por esto, hasta la Carta de Naciones Unidas hablamos a un pre Derecho
Internacional Publico.

Sistema de normas juridico es un conjunto de reglas objetivas de esa naturaleza, que
estan en vigor en determinada época y espacio, para regular ordenadamente las
relaciones dentro del mismo. Para considerar juridica a una norma, la doctrina exige que
posea, al menos, tres caracteristicas propias, exclusivas y una excluyente: ser bilaterales,
heterénomas y coercibles’. Hasta la Carta las reglas que regulaban las relaciones
internacionales eran bilaterales; pero es muy dificil sostener que fueran heteronomas al
tratarse de un sistema de coordinacion, sin elementos de subordinacion®, girando en

> En el sentido que expresa J. Locke, 1690, al decir que se puede estar en estado plenamente civilizado,
con reglas bien establecidas y autoridades ordenadoras, pero no de paz, sino de guerra. Esto ocurre
cuando entre esas autoridades no se cuente con una jurisdiccional, genuinamente imparcial y con
competencia, capacidad y poder para solucionar todos los conflictos particulares e imponer su solucion en
todo el espacio. Este estado se da con el sistema de la Carta, cuyo 6rgano jurisdiccional no dispone de
jurisdiccién obligatoria y tampoco puede ejecutar coercitivamente sus fallos en el ambito de la
jurisdiccion interna de los Estados (ver H. ARBUET-VIGNALL 2007 y t/e, Capitulo XI).

De las 195 Entidades que reunen los requisitos para ser consideradas Estados y son ampliamente
reconocidas (ver H. ARBUET-VIGNALI, 2005), 193 son Estados miembros plenos de Naciones Unidas y 2,
El Vaticano y Palestina son miembros observadores. Las otras entidades con reconocimiento extendido
son Kosovo que no pide ingresar por el anunciado veto de Rusia y la Republica Arabe Saharaui con
menor reconocimiento. Hay otras pocas entidades que pretenden ser Estados, pero sin significacion real ni
reconocimiento extendido (solo entre 2 y 6 aceptaciones).

7 Bilateral porque crea a la vez un derecho para un sujeto, el que puede exigirlo de otro para el que crea el
deber de cumplirlo; heterénoma porque puede ser impuesta directamente sin el consentimiento del sujeto,
el que queda sometido a un poder externo; y coercible porque si el obligado no asume la responsabilidad
de acatar y cumplir el mandato existe la posibilidad real de obligarlo por la fuerza o imponerle una
sancion.

¥ En los sistemas de subordinacion aparece una clara diferencia entre las autoridades que mandan, crean,
vigilan el cumplimiento y castigan las infracciones de sus reglas y los sujetos, aquellos destinados a
cumplirlas; claro ejemplo son los sistemas juridicos internos. En los sistemas de coordinacion estos dos
papeles se confunden, como ocurre tanto en los sistemas del pre Derecho Internacional Publico, como con
el propiamente tal y posterior a la Carta. A partir de mediados del siglo XX aparecen otros sistemas
mixtos, como el Derecho Comunitario (ver H. ARBUET-VIGNALI t/e, Capitulo II, Numeral 1).
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torno al ejercicio de un poder emanado de una idea politica de soberania’; e imposible
pensar que tenian la caracteristica de coercibles, por lo dicho y porque hasta la Carta las
autoridades internacionales que existieron no fueron capaces de imponer orden, ni alin
en forma medianamente aceptable, solo funciono la auto tutela atenuada por el principio
politico del equilibrio de poderes.

Recién después de la Carta se ha establecido un sistema de reglas de naturaleza
juridica para regular las relaciones internacionales; el que aun es imperfecto por las
carencias de los tribunales jurisdiccionales mundiales de solucion de controversias, por
los defectos del sistema de seguridad colectiva, por el peso que conserva el concepto
politico de soberania'® y por otras rémoras como el veto. Recientemente (H. ARBUET-
VIGNALIL 2017, Numeral 3.3.3) concluiamos afirmando: «Con la Carta de las Naciones
Unidas se aportan al mundo de la comunidad internacional los elementos y los
instrumentos que le permiten disponer, por primera vez, de un sistema juridico para
regular las relaciones internacionales. Este sistema juridico es funcional y eficaz, pero
acepta y respeta los limites que le imponen su pertenencia a un sistema juridico de
coordinacioén, a la vez que abre las puertas a la creacion de otros sistemas mas
comprometedores y eficaces para regular esas mismas relaciones internacionales, o
algunos de sus ambitos de competencias. El Derecho Internacional Publico, como
sistema juridico dispone de los principios, normas, estructuras y procedimientos que,
mediando voluntad politica, permiten crear a partir de él, otros sistemas mundiales mas
comprometedores, como ocurrié en ambito regional con el Derecho Comunitario». A
partir de esta explanacion juridica analizaremos la situacion del Mercosur.

3. EL MERCOSURY YO

Nunca me especialicé en Derecho Internacional econdomico; me sedujo la teoria
general. En la parte especial me dediqué a las relaciones politicas-diplomaticas; a los
procesos de integracion solo en cuanto planteaban desafios mas alla de la economia y se
abrian a nuevas perspectivas juridicas, como los sistemas supranacionales. Al abrirse la
década de los 90°, cuando se iniciaba el proceso Mercosur, era imposible que no me
atrajera: por sus raices politico sociales; por ser sus vinculos con la democracia; y
porque sus propoésitos, en especial el de construir un mercado comun, requerian instalar
el sistema en un marco juridico mas comprometedor que el del Derecho Internacional

° En el caso de relaciones pacificas, la idea politica de soberania se entiende como la capacidad de saber
obtener y disponer del poder requerido para ser independiente y no depender de los demas, también se
ocupa de establecer qué debe hacerse para mantenerlo y acrecentarlo. En los casos de vocacion imperial
de un Estado se entiende, ademas, como la capacidad de determinar como debe actuarse para disponer de
un poder en la medida suficiente para imponerse, someter y dominar a los demés. En cambio, desde el
punto de vista juridico, el atributo de la soberania justifica por legitimacion una determinada forma de
ejercer un poder ordenador supremo pero condicionado en su ejercicio: en las relaciones internacionales a
que se constituya por la reunion de los poderes soberanos de todos los Estados involucrados actuando en
su conjunto, con lo que se impide el voluntarismo individualista y se garantiza la no afectacion del
atributo paradigmatico de la soberania (independencia) de los Estados; y en el ambito interno a que el
poder ordenador se ejerza para el fin que los seres humanos se propusieron al renunciar a parte de su
libertad para entrar en el estado civilizado: obtener certeza y seguridad y poder logar la maxima felicidad
individual congruente con la maxima felicidad grupal del conjunto y que se atienda a sus necesidades y
deseos, si esto no ocurre, el gobernante viola el pacto y habilita el derecho de resistencia a la opresion de
los gobernados.

' Ver H. ARBUET-VIGNALI, 2008, 2012, 2015, t/e Capitulo XI y t/p; y E. JIMENEZ DE ARECHAGA, 2012
(actualizado).
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Publico avanzando, al menos en algunos dmbitos de competencias, del atributo de la
EeT . : 11
soberania juridica al de la supranacionalidad .

Por estas razones, no resulta sorprendente que con mucho entusiasmo me dedicara a
las actividades que menciono en la llamada 1, que lo hiciera con otros destacados
Profesores, que investigara y escribiera sobre el tema. Tampoco puede sorprender que
ese entusiasmo se enfriara con el correr del tiempo, cuando se confirmara la total
ausencia de voluntad politica de los gobiernos del sistema para someterse a un
ordenamiento juridico supranacional, aunque decian querer establecer un mercado
comun o, al menos, un arancel externo comun, creaban instancias jurisdiccionales muy
débiles si querian ejecutar sus
decisiones y constituian un
Parlamento de eleccion directa «Tampoco puede sorprender que ese

pero que mno podria jamas entusiasmo se enfriara con el correr

legislar. Menos sorprendera mi del tiempo, cuando se confirmara la
enorme desencanto a partir de la . P
total ausencia de voluntad politica de

etapa en que el sistema sin dejar ) i
su poco interesante arraigo los gobiernos del sistema para

econémico tradicional pasé a someterse a un ordenamiento juridico
incursionar en un supranacionaly.
posicionamiento politico,

inspirado en la ideologia del

Socialismo del Siglo XXI, cuyo punto de partida es la «doctrina Mujica»'* sosteniendo
que, «si las circunstancias lo ameritan y es conveniente, el interés politico prevalece y
los compromisos juridicos no tienen porqué respetarse»'-. Desde este sentir personal
analizaremos este Ultimo periodo del Mercosur. Mi entusiasmo regresaria: si los
gobernantes, el funcionariado internacional, los analistas del sistema y buena parte de la
doctrina asumieran que, para vivir en estado civilizado y para profundizar la
integracion, debe primar por encima del interés politico y sobre todos los demas
Principios el del Cumplimiento de Buena Fe de los Compromisos Adquiridos (ver H.
ARBUET-VIGNALI, t/e, Capitulo X); y si existiera conciencia y voluntad politica cerca de
qué, para crear un mercado comun operante, se debe transitar a un sistema juridico
fundado en la Supranacionalidad y la soberania juridica'*. Entonces podremos volver a
decir como en 1996 al cerrar un encuentro en Buenos Aires: «..., todos nos
enriquecimos, nos hicimos mas fuertes y mas sabios, nos conocimos mas y nos amamos
mas. Nos encontramos en mejores condiciones para mirar a los ojos a la Unidén Europea,
al NAFTA, al Pacto Andino, a cualquiera que sea necesario. Y continuando por estos

""Por la idea de soberania, ver supra llamada 9. La supranacionalidad juridica es una idea fuerza
legitimadora que, en un ambito de competencias previamente determinado, permite a una Organizacion
Internacional (supranacional), adoptar decisiones que vinculan juridicamente y en forma inmediata a
todos sus Estados partes, alcanzando a los funcionarios y personas radicados en ellos, sin que esto
menoscabe el atributo de su soberania, lo que les permite resguardar sus identidades profundas y
diferenciales y reserva su derecho de secesion (ver H. ARBUET-VIGNALI, 1998).

"2 La idea fue instalada por el Presidente de Uruguay José Mujica (2011-15) y por su inconsistencia y
absurdo, no constituye una «doctrinay, pero asi la mencionaremos a los solos efectos de su identificacion.
' Concepcion y fundamento totalmente opuesto al que sustenta la eficacia de Naciones Unidas a nivel
mundial, ver supra llamada 3.

'Y No es imposible conceptualmente lograr una integracién profunda en el marco del Derecho
Internacional Publico. Pero eso requeriria de tanta buena voluntad de los Estados y de tanta rectitud de
conducta y sabiduria de sus conductores, que resulta ingenuo pensar que pueda ocurrir (ver H. ARBUET-
VIGNALI, 2004).
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caminos, seremos cada vez mas uno en la diversidad y més fuertes en la coincidencia.
Hasta vernos en Santiago» (ver H. ARBUET-VIGNALI, 1996).

4. BALANCE MERCOSUR HASTA EL 2012

a. La perspectiva historica, politica y juridica

Sin tener en cuenta estos aspectos jamds se podra comprender el Mercosur, sus
avatares, su dificil destino y las dificultades con que tropieza.

El sistema Mercosur arranca con el tratado de Asuncion del 26 de marzo de 1991
acordado entre 4 Estados de la vertiente atlantica sudamericana y por entonces,
recientemente salidos de férreas dictaduras militares: Argentina, en 1983, Brasil y
Uruguay en 1985, los que cubren toda la costa del Océano Atlantico de América del Sur
y Paraguay en 1989, pais mediterraneo pero con salida al Atlantico por la via Paraguay-
Parana-Plata. Los cuatros Estados eran miembros de la Asociacion Latinoamericana de
Libre Comercio (ALALC) disuelta y sustituida por la Asociacion Latino Americana de
Integracion (ALADI), que también integran, y daba muestras de debilidades.

Los miembros fundadores del sistema son paises que resultaron muy golpeados por
sus regimenes dictatoriales, cuyos gobiernos «de facto», negativos y conculcadores de
la libertad habian colaborado entre si. Aquellos y sus pueblos, al retornar a la vida
democratica, se sintieron hermanados, fraternos en el dolor comun superado, optimistas
y buscaron una via de integracion. Entre los doctrinos, algunos pocos procuraron
inspiracion en el sistema de las Comunidades Europeas, pero la mayoria optod por el
tradicional sistema del Derecho Internacional Publico; los economistas s6lo buscaron
superar los problemas del sistema ALALC-ALADI sin ir mucho mas alla; y los
politicos, rechazaron frontalmente cualquier intento de concretar algin tipo de sistema
supranacional, por débil que fuera y se aferran a los sistemas de integracion imbricados
en el permisivo marco del Derecho Internacional Publico basado en el Principio de la
Igualdad Soberana de los Estados'. Estos posicionamientos existieron y se mantienen
en el querer de los operadores politicos conductores de las relaciones politicas y
econdmicas internacionales de la region, que se aferran a las caracteristicas del Derecho
Internacional Publico con sus permisivas normas, tan faciles de eludir sin otras
consecuencias que la falta de prestigio. Se rechaza de plano, aunque con el mayor
disimulo posible toda apelacion a sistemas juridicos mixtos, que reciban estructuras de
coordinacion y también de subordinacion y acepten el Principio de la
Supranacionalidad. Esto claramente es asi, pero parte de la doctrina y ciertos circulos
politicos, especialmente parlamentarios, han actuado como si realmente el Mercosur
hubiera aceptado la supranacionalidad: pretenden la existencia de un sistema juridico
«mercosuriano», cuyas normas o algunas no necesiten ser ingresadas a los sistemas
juridicos de sus Estados partes porque automdaticamente pertenecen a los mismos y en
ellos prevalecen; ademés, han propiciado y logrado la creacién de instituciones
superfluas, inoperantes, tales como el «Parlamento del Mercosur», propio de una
Organizacién supranacional, pero ajena e improcedente en una intergubernamental; pero
mantienen una débil estructura de solucion de controversias.

'3 A efectos ilustrativos sirve indicar lo que sucedi6 en el Uruguay al aprobar el Parlamento el proyecto de
tratado, sentimientos que se reproducen en los demas paises: el mensaje del Poder Ejecutivo se vot6 por
unanimidad, pero este afirmaba repetida y claramente que el proyecto no comprendia ninguna disposicion
que receptara el Principio de la Supranacionalidad, ni se seguian las vias del Derecho Comunitario.
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Que esto haya ocurrido y ocurra no es producto del azar, sino que responde a
tradiciones politicas muy arraigadas en las sociedades de la region atlantica
sudamericana. En el siglo XIX, cuando se abrieron a las luchas por la independencia, lo
hicieron a impulso de fuertes conductores, los caudillos y los doctores, aparecidos de
diferentes vertientes pero con identidades profundas que moldearon el estilo politico de
esos pueblos. De diferentes maneras, ellos eran los que sabian mas respecto al comun de
las gentes y las condujeron con verticalismos radicales: impusieron en lugar de
consensuar. Cuando estos paises se independizaron e institucionalizaron, ellos les
trasmitieron o impusieron estilos para su conduccion interna, optando por las formas
presidencialistas, con algin pasaje imperial transitorio, mas proclives a ordenar y
decidir que a dialogar y consensuar, como se da en los sistemas parlamentarios. Cuando
estos paises se abrieron al exterior, sus responsables politicos y su masa critica siguieron
similares caminos de preferir la confrontacion al acuerdo, la fuerza al didlogo, la
obtencion de la ventaja individual al logro de réditos comunes, lo politico a lo juridico.
En las relaciones internacionales regionales, esta es la explicacion tanto a la Guerra de
la Triple Alianza'® que enfrent6 entre 1864-70 a los miembros fundadores del Mercosur,
como a los posicionamientos que entre sus miembros se desarrollan en los ultimos
tiempos, especialmente desde 2012.

b. Los pecados originales

Denominamos asi a los hechos u omisiones ocurridos en este periodo y proyectados al
futuro que, sin tener ese proposito, contribuyeron a trabar el desarrollo del Mercosur
creando situaciones ambiguas. Antes de sefialarlos y profundizar las criticas de este y el
proximo literal, debemos decir, porque nobleza obliga y mi corazén lo siente, que el
proyecto Mercosur significd y debe seguir significando, un positivo y gran avance en la
subregion: increment6 enormemente el comercio interno, potencio el de la zona con Sud
América y estableci6é desde buenas bases estos vinculos con otras partes del mundo; la
puesta en marcha del fendmeno multiplicéd y profundizd, como nunca hasta entonces,
los contactos humanos, sociales, académicos, culturales, gremiales, deportivos y
también politicos dentro de su marco; se cred y desarrollo un sentimiento de identidad y
hermandad entre sus pueblos; reavivé esperanzas que se venian perdiendo y cred un
clima espiritual muy real y favorable para la auto estima positiva. Como mercosurefio
sentimos esto, lo valoramos y lucharemos para recobrar lo que se ha perdido; como
cientifico sabemos que para lograrlo hay que partir de bases reales y no de ilusiones, ni
de posicionamientos egoistas o interesados. Criticaremos con dureza objetiva lo que esté
mal, no por placer, sino para poder mejorarlo y retomar el rumbo auspicioso.

El primer pecado fue haber permitido la existencia de dos procesos de integracion
paralelos, vigentes en forma simultanea y que son resultado de los antecedentes
inmediatos del sistema. Argentina y Brasil, potencias regionales tradicionalmente
competitivas y enfrentadas'’, al salir de sus dictaduras se hermanan en el goce comun de
la libertad y en problemas como el de la deuda externa y deciden cambiar sus politicas y
cooperar. En noviembre de 1985 firman la Declaracion de Foz de Iguaz, un acuerdo de
integracion bilateral, que se reafirma con el Programa para la integracion argentino-
brasilefia de julio de 1986, que se concreta en el Tratado de integracion, cooperacion y
desarrollo de ese mismo afio. En 1988, el Tratado bilateral de integracion, cooperacion y
desarrollo crea un espacio econémico comun, y se afirma la idea de un mercado comun

'® También 1lamada del Paraguay o do Paraguai, Grande o contra la Triple Alianza.
' La trocha (anchura de las vias) de sus ferrocarriles eran diferentes para prevenir alguna invasion.
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bilateral al firmarse el Acta de Buenos Aires en 1990'®. Esto, bueno en si mismo, deja
de ser positivo cuando al entrar en vigor el Mercosur en 1991, estos acuerdos no se
dejan expresamente sin efecto, se permite su supervivencia y se utilizan, cuando se
entiende necesario que la conveniencia politico-econdémica prime sobre la norma
juridica. Aunque parezca racionalmente inconcebible, habran dos proyectos de
integracion funcionando en forma paralela: el cuadripartito y, cuando a sus partes les
resulta util, el binacional.

El segundo pecado y capital es no tener en cuenta la necesidad de un sistema juridico
supranacional para lograr los propdsitos enunciados (ver supra llamada 14) y el rechazo
total al mismo. Esto, si bien absurdo, es congruente con la realidad juridica ya que dos
de los cuatro Estados fundadores, Brasil y Uruguay, no tenian, ni tienen, normas
constitucionales que les habiliten a transferir poderes de gobiernos a Organizaciones
Internacionales'’.

Otros dos pecados se propician en el Tratado de Asuncion. El art. 1° promete
«...constituir un Mercado Comun, que deberd estar conformado al 31 de diciembre de
1994y; puro voluntarismo de los gobiernos, sin el respaldo cierto e imprescindible de la
voluntad politica requerida para asumir compromisos juridicos operantes que permitan
concretar en la realidad lo deseado; 26 afios después no existe el tal mercado comun, y
en la union aduanera creada subsisten dificultades con el arancel externo comun al no

'® Este proceso preocupd en Uruguay ya que le haria perder las ventajas comparativas que le otorgaban
sus tratados bilaterales con Argentina (CAUCE) y Brasil (PEC). Comienza a negociar para no quedar
fuera del nuevo entendimiento y en la reunion de ministros de Brasilia, en agosto de 1990, se le abren las
puertas al nuevo proyecto al ser invitado al junto con Chile y Paraguay (ver H. ARBUET-VIGNALI y D.
VIGNALI GIOVANETTI, 2015, Seccion I, Numeral 2).

' Para concretar un sistema comunitario, que respete la normativa interna de las Estados miembros y
permita actuar al Principio de Supranacionalidad sin ofender al de Soberania juridica, existen dificultades
de fondo atendiendo a las asimetrias constitucionales. Esto debera superarse antes de pensar seriamente
en pasar con enmarque y seriedad juridica a un sistema supranacional. Tres Estados disponen de
normativa habilitante. Entre los fundadores el art. 75 inc. 24 de la Constitucion argentina y el 124 de la de
Paraguay admiten, la primera la «delegacion de competencias y jurisdiccion a organizaciones
supraestatales», y la segunda «un orden juridico supranacional», en ambos casos bajo condiciones de
reciprocidad; y el art. 123 de la Constitucion de Venezuela admite para fomento de la integracion, la
transferencia de competencias «a organizaciones supranacionales», sin someterla expresamente a
reciprocidad. En cambio, la Constitucion de Brasil en su art. 4 solo establece que debe procurarse la
integracion, pero no autoriza a transferir poderes de gobierno, ni habla de transferir competencias y
jurisdiccion, o de aceptar un orden supranacional; como estas decisiones son fundamentales, no puede
presumirse, ni inferirse tal autorizacion, por esto el ordenamiento juridico brasilefio no permite su ingreso
en organizaciones supranacionales. Mas clara aun es la imposibilidad juridica de que Uruguay acceda a
ellas: el art. 6 de su Constitucion aunque propende a la integracion tampoco autoriza las medidas
necesarias para formar parte de una organizacion supranacional (transferencia de poderes de gobierno).
Dada la condicion de reciprocidad que establecen las Constituciones de Argentina y Paraguay, como
Brasil y Uruguay no pueden ofrecerla, ninguno de los 5 socios actuales (2017) del Mercosur esta
autorizado por su Constitucion a transformarlo en un sistema de integracion supranacional. Para pretender
que lo sea en Brasil y Uruguay hay que modificar las constituciones permitiendo la transferencia de
poderes de gobierno; todo lo que se pretenda antes de eso en cuanto a la supranacionalidad del Mercosur
son vanas palabras y voluntarismo delicuescente (Ver H. ARBUET-VIGNALI y D. VIGNALI GIOVANETTI,
2015, Seccion I, Numeral 4, # 6). Bolivia, Estado Asociado en proceso de membrecia plena, en su
Constitucién de 2009, en forma tangencial e indirecta, admite su participaciéon en integraciones
comunitarias: en el art. 257 dispone que los tratados tienen rango interno igual a la ley, pero que requieren
para su ratificacion de un previo referendo popular aquellos que impliquen cesion de competencias a
organos institucionales o supranacionales en el marco de procesos de integracion; y el art. 266
indirectamente aceptaria la supranacionalidad al regular la forma de designacion de los representantes de
Bolivia en 6rganos supranacionales.
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poder crearse un drgano supranacional que la administre®. El art. 2 funda el sistema
«...en la reciprocidad de derechos y obligaciones entre los Estados partes»; esto va a
contra marcha de la formacion de un mercado comun entre Estados con diferentes
niveles de desarrollo donde lo aconsejable y que se ha hecho en otras experiencias, es
buscazr1 compensaciones para los mas débiles a través de clausulas especiales a su
favor”.

El quinto pecado aparece con la debilidad de la estructura organica propuesta en el
Tratado de Asuncion, que soluciona Ouro Preto (ver H. ARBUET-VIGNALI, 1996/1 y
1999)*%. Después se exagera con la creacion del Parlamento del Mercosur o Parlasur en
el Protocolo Constitutivo del 9 de diciembre de 2005, 6rgano que no tiene sentido en un
sistema rigurosamente intergubernamental. En cambio la creacion en el Protocolo de
Olivos del 18 de febrero de 2002 del Tribunal Permanente de Revision del Mercosur,
pese a no concretar una propuesta definitiva ni judicial, significa un avance importante,
aunque no nos hayan conformado algunos de sus laudos (ver infra literal c, iii, # 3,
llamada 32 y Numeral 5 d). Por tltimo, como la mayor debilidad del sistema y origen de
multiples confusiones que perjudican lo juridico y privilegian lo politico, sefialamos que
el organo politico de mayor relevancia, la Cumbre de los Jefes de Estado del Mercosur,
se encuentra fuera de su marco institucional estable y por tanto sujeto a muy débiles
lazos juridicos.

c. Los logros positivos
i. Son varios

En este periodo gris han habido concreciones que dan esperanzas. A las ya
mencionadas como las obtenidas en el marco econdmico-comercial y en el institucional,

2% Sin, al menos, un 6rgano de este tipo es practicamente imposible (ver supra llamada 14), que funcione,
ni siquiera, una unién aduanera, al menos en la region del Mercosur, dadas las caracteristicas apuntadas
de los gobiernos de sus Estados partes (ver supra literal a. # 4). El se requiere, al menos, para dividir y
adjudicar legitimamente y sin recelos el producto de los aranceles resultantes de las importaciones, las
que podrian ingresar, incluso por meras razones geograficas, por las aduanas de un solo pais.

I La Constitucion de Bolivia, Estado Asociado en tramite de membrecia plena, en su art. 266 parece
impedir que sea miembro pleno del Mercosur al exigir que, para vincularse a un proceso de integracion
este debe aceptar «...el reconocimiento de las asimetrias...»; el proceso de su incorporacion sin considerar
esto, es otra incongruencia del sistema que atenta contra su funcionalidad y seriedad.

2 En el art. 9 del Tratado de Asuncién de 1991, s6lo se establecen dos drganos y ambos con capacidad de
decidir: el Consejo del Mercado Comun y el Grupo Mercado Comun. Del primero dependen los Grupos
de Reunion de Ministros, los Grupos de Alto Nivel, el Alto Representante del Mercosur, la Comision de
Representantes Permanentes, el Observatorio de la Democracia, el Foro de Consulta y Concertacion
Politica, la Reunion de Altas Autoridades en el Area de Derechos Humanos, 1 instituto y 1 comision. Del
segundo dependen: los Grupos de Analisis institucional, de presupuesto, de cooperacion internacional, de
incorporaciéon de normativas y de relacionamiento externo; 17 grupos de trabajo, 15 reuniones
especializadas y 12 grupos ad hoc. En julio de 1994 por Resolucion 9/94, se crea el tercer 6rgano
decisorio: la Comision de Comercio del Mercosur. El protocolo de Ouro Preto de diciembre de 1994
recoge los tres oOrganos decisorios y crea otros consultivos y administrativos: el Foro Consultivo
Economico Social; la Secretaria Administrativa del Mercosur, reestructurada en 2007 como Secretaria
Administrativa; la Comisién Parlamentaria Conjunta, que en 2005 se sustituye por el Parlamento del
Mercosur. Ademas del procedimiento de arbitraje ad hoc establecido en 1991 por el Protocolo de Brasilia,
en 2002 el Protocolo de Olivos instituye el Tribunal Permanente de Revision del Mercosur. A estos
organos se suman: por Decision 54/03, el Tribunal Administrativo Laboral del Mercosur y por Decision
24/04, el Consejo Mercosur para la Proteccion del Estado de Derecho (ver H. ARBUET-VIGNALI y D.
VIGNALI GIOVANETTI, 2015, Seccion III).
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se suman como destacables: el haber establecido una cldusula democratica al aprobar el
Protocolo de Ushuaia en 1998 y los avances en el tema de solucion de controversias.

ii. La Carta Democratica

Las clausulas democraticas se concretan en una disposicion que se incluye en un
tratado entre dos o mas paises, con el fin de comprometerles a establecer, mantener y
respaldar la efectiva vigencia del sistema de gobierno democratico que reciben sus
Constituciones para el ambito interno. Suelen ponerse en acuerdos bilaterales de
cooperacion, donde la parte que la ofrece, condiciona su otorgamiento y el
mantenimiento de la ayuda a que, quién la recibe mantenga la vigencia de este régimen.

Instrumentos diferentes y mas positivos son las Cartas Democraticas que tienen por
finalidad el fortalecimiento, preservacion y defensa de las instituciones democraticas y
que se establecen es un instrumento internacional, generalmente anexo a un tratado de
integracion mas amplio. En ellas se

dispone que, para pertenecer a la «El procedimiento establecido

Organizacion, es condicion

imprescindible que todos y cada uno de en el Pr OtOCOI_O lo enc'on tramos
sus Estados miembros practiquen en sus correcto y satisfactorio; aunque
ambitos socio juridico y politico con él no se logran las maximas
internos la democracia, la fortalezcan, la seguridades deseablesy.

preserven y cumplan con la proteccion

de los derechos humanos. También

disponen que, en los casos de producirse en el orden institucional de un Estado parte
una ruptura del orden democratico o una alteracién del mismo que lo afecte gravemente,
se comience un procedimiento dentro de la Organizacion y se adopten medidas. En
algunas Cartas s6lo con el proposito de iniciar gestiones que contribuyan a restablecer la
democracia y, si ello no se logra, para suspender al Estado en que se produjo la ruptura
en el ejercicio de sus derechos dentro de la Organizacion o expulsarlo de la misma; en
otras Cartas también se prevé determinado tipo de sanciones impuestas por los demas
Estados partes al Estado en que se produjo la ruptura, procurando con ello ayudarlo u
obligarlo a retomar el cauce democratico®*.

Para el Mercosur, la Carta Democratica se consagra en el protocolo de Ushuaia®, que
actualmente vincula a 10 Estados®®. Se establece que, entre ellos, «La plena vigencia de

 paradojalmente, este serd el instrumento que se utilice para, desconociendo sus mandatos juridicos e
interpretandolos a la luz de intereses politicos, tomar decisiones que terminan distorsionando al sistema
(ver infra Numeral 5, literales b y c y H. ARBUET-VIGNALL 2012/1, 2015/1 y 2017/1).

* Dentro de los sistemas ubicados en el marco del Derecho Internacional Publico, pertenecen al primer
tipo y su puesta en practica no violenta el Principio de No Intervencion, los contenidos: del Protocolo de
Ushuaia 1998 para el Mercosur, los de la Carta de Lima 2011 para la OEA, y, aunque confuso, el de la
Declaracion de Caracas 2011 de Celac; en cambio se comprenden en el segundo grupo que contiene
sanciones que pueden ser de corte intervencionista: en Mercosur el proyecto del Protocolo de Montevideo
2011 o Ushuaia II, y en Unasur el Protocolo de Georgetown 2010.

» Sus antecedentes son el Comunicado del Consejo de Las Lefias, Argentina, de junio 1992 y la
Declaracion Presidencial de Potrero de Funes, Argentina, de junio 1996. Posteriormente, con la intencién
de modificarlo, se ha firmado el Protocolo de Montevideo de diciembre 2011 o Ushuaia II que cambia
tanto el texto como el espiritu del acuerdo, empeorandolos (ver H. ARBUET-VIGNALI, 2015/1, Numeral 4,
a,*:y8c).

%% Seis son los firmantes del proyecto originario: Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, Estados
miembros fundadores de Mercosur, Bolivia Estado Asociado en proceso de adhesion y Chile Estado
Asociado. Cuatro adhieren posteriormente siendo Estados Asociados: Colombia, Ecuador, Pert y
Venezuela, esta ultima adhirio en esta calidad pero a partir de 2012 fue admitida como Estado miembro
pleno.
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las instituciones democraticas es condicidon esencial para el desarrollo de los procesos de
integracion...» (art. 1); que el «...Protocolo se aplicard a las relaciones...(para la
integracion)...entre los Estados partes,...en caso de ruptura del orden democratico en
alguno de ellos» (art. 2); y que «Toda ruptura del orden democratico...(constituye un
obstaculo inaceptable a la continuidad del proceso de integracion regional y)...dara lugar
a la aplicacion de los procedimientos...» que se establecen y permiten adoptar ciertas
medidas internas al sistema Mercosur (art. 3)*".

Si se considera que el Mercosur esta inserto dentro del marco mayor del sistema
interamericano, y que este ha optado por promover la democracia representativa como
sistema interno para sus Estados partes (ver H. ARBUET-VIGNALI, 2015/1, Numeral 5),
el Protocolo de Ushuaia se refiere a este tipo de democracia. En el marco del Derecho
Internacional Publico general, el Protocolo respeta al Principio de No Intervencion.
Deja en plena libertad a los pueblos organizados en un sistema constitucional, las
naciones, que integran Mercosur, de optar por el régimen politico interno que mejor les
acomode”®. Pero si eligen un sistema que no respete «la plena vigencia de las
instituciones democraticas» (Preambulo y art. 1) y rompan con el «orden democratico»
(arts. 2, 3 y 4), se podra suspender a ese Estado de la participacion en los 6rganos del
Mercosur o en sus derechos y obligaciones dentro del mismo®. Este compromiso fue
asumido por los Estados Miembros y Asociados con total libertad, dentro de los limites
de sus facultades y en ejercicio pleno de sus soberanias juridicas y politicas.

En conclusion, el procedimiento establecido en el Protocolo lo encontramos correcto y
satisfactorio; aunque con ¢l no se logran las maximas seguridades deseables, dado que
sus soluciones se ajustan a la pertenencia y pertinencia del sistema de Derecho
Internacional Publico, que, por definicidn, siempre resulta muy respetuoso (quiza para
algunos gustos demasiado) de las libertades y autodeterminacion de los Estados®’. No

" Producida la ruptura del orden democratico en un Estado parte, los demés Estados partes consultaran
entré si y con el afectado (art. 4). Si el problema se supera y vuelve a establecerse el orden democratico,
no ocurre nada mas; si no es asi, los Estados partes no afectados, teniendo en cuenta la gravedad de los
hechos, adoptaran medidas (art. 5 inc. 1) de distinta intensidad: desde «la suspension del derecho a
participar en los distintos 6rganos de los respectivos procesos de integracion, hasta la suspension de los
derechos y obligaciones emergente de esos procesos» (art. 5, inc. 2). La decision se adoptard por
consenso, sin la presencia del Estado afectado, a quién se le comunicara lo resuelto; entrara en vigor
desde que le sea comunicada al Estado implicado (art. 6) y cesard cuando los Estados no afectados
determinen «que se ha verificado el pleno restablecimiento del orden democratico» y se lo comuniquen al
Estado afectado (art. 7). Después vienen clausulas de estilo (arts. 8 a 10).

¥ Ya sea que la Nacion lo determine expresamente por su voluntad, optando por un sistema democratico
o por un sistema ideoldgico religioso o ideologico politico con autoridades fuertemente centralizadas, de
conduccion o partido Unico, o ya sea que le sea impuesto a ella un gobierno despoético por la fuerza o la
seduccion, instaurando una dictadura frente a la cual el pueblo no dispone de fuerzas para derrocarla o no
le interesa hacerlo (ver H. ARBUET-VIGNALIL 2015 t/p, Capitulo V).

% Seglin los términos literales de las disposiciones (art. 5 inc. 2), no puede procederse a su expulsion, ni a
adoptar otro tipo de sanciones que pretendan obligar al Estado afectado a modificar el sistema politico
interno por el cual, libremente o internamente coaccionado, haya adoptado, lo que, aunque fuera justo
seria ilegitimo al violar el Principio de No Intervencion y atacar las bases de todo el sistema del Derecho
Internacional Publico: el Principio de la Igualdad Soberana de los Estados (Carta Naciones Unidas, art. 2,
inc. 1). Consideramos que este resultado no es el deseable ni adecuado a las exigencias de la
posmodernidad, pero es el tinico que puede ofrecer un sistema juridico totalmente de coordinacién como
lo es el Derecho Internacional Publico. Si se desean otros resultados mas propicios a la democracia, al
estado de derecho y al amparo de los derechos humanos, se deberd transitar hacia un sistema mas
comprometedor que admita, reciba y se base en el Principio de la Supranacionalidad, lo cual,
personalmente preferimos.

Lo que, en ocasiones, perjudica a los pueblos, al comiin de las gentes que los integran. Esto ocurre
cuando quienes les oprimen son sus propios gobernantes, incluso en los casos en que estos hubieren sido
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obstante, por la ambigiiedad de los términos empleados en el Protocolo, «instituciones
democraticas» y «ruptura del orden democratico», asi como por las diferentes lecturas
que se pueden hacer de la voz democracia (ver H. ARBUET-VIGNALI, 2015/1, Numeral
2), se deja una libertad de interpretacion muy amplia, que permite colocar al sistema
fuera de contexto, le quita seguridad juridica y admite interpretaciones abusivas e
ilegitimas de sus disposiciones, abriendo paso a las intencionalidades politicas que, con
ciertos embellecimientos, se hacen primar sobre la seguridad y racionalidad juridica.
Esto ocurrid en el tnico caso en que se (mal) aplico el protocolo de Ushuaia, al decidir
suspender a la Republica del Paraguay, en junio de 2012 (ver infra Numeral 5, c); y
volvera a ocurrir por omision al no recurrirse al Protocolo cuando los hechos indicaban
la conveniencia de hacerlo en los casos de Brasil y Venezuela (ver infra Numeral 5, d).

iii. La solucion de controversias

Al crearse el Mercosur este asunto no se atendi6. En el Anexo III del Tratado de
Asuncion so6lo se establecia un endeble régimen transitorio para solucionar las
controversias: negociaciones directas y si estas no lograban el acuerdo, el caso se
enviaba al Consejo del Mercado Comun «para que adopte las recomendaciones
pertinentesy.

El Protocolo de Brasilia de 1993 establece otro régimen provisorio: negociaciones
directas; si no hay arreglo el caso se lleva al Grupo Mercado Comun para formular
recomendaciones; y si persiste el diferendo se abre una instancia arbitral con un tribunal
ad hoc integrado por un arbitro nombrado por cada parte y el tercero por ambos o por
sorteo. El Protocolo de Ouro Preto de 1994 poco aporta y no hay nada que cambie. El
Protocolo de Olivos de febrero de 2002, que entr6 en vigor el 10 de febrero 2004,
establece cambios sustanciales, pero sigue siendo un sistema pro visorio, aunque lleva
15 anos y medio de vigor. Se mantienen los tribunales arbitrales ad hoc y se crea el
Tribunal Permanente de Revision, 6rgano arbitral al que se le otorgan: competencia de
segunda instancia respecto a los laudos de los tribunales ad hoc; competencia directa
para resolver las controversias sobre interpretacion, aplicacion o incumplimiento de la
normativa Mercosur y competencia para evacuar opiniones consultivas.

Los Estados partes del Mercosur han demostrado escaso afecto por la solucion arbitral
y han presentado muy pocos reclamos. En 24 afios: bajo el régimen del Protocolo de
Brasilia-Ouro Preto se han producido sélo 10 laudos de tribunales ad hoc, versando
todos sobre diferencias econdomico-comerciales; y bajo el régimen del Protocolo de
Olivos se han dictado 2 laudos de tribunales ad hoc, uno en 2005 referido a materia
economico-comercial y otro en 2006, ante una demanda de Uruguay contra Argentina
por la falta de accion de esta frente a los impedimentos que un grupo de activistas
ocasionaban a la circulacion por las rutas argentinas de acceso a los puentes
internacionales hacia Uruguay, el que nos precié muy débil*'.

originalmente posicionados legitimamente en su mando por el pueblo, rompiendo luego el pacto,
convirtiéndose en déspotas y abriendo la via al derecho de resistencia a la opresion.

3! Este asunto se vincula con el conflicto por las fabricas de celulosa instaladas en territorio uruguayo,
sobre el rio Uruguay que hace frontera con Argentina. Argentina demanda por contaminacion ambiental a
Uruguay ante la Corte Internacional de Justicia que, en definitiva, rechaz6 la demanda (ver H. ARBUET-
VIGNALIL, 2010 y 2011). En apoyo de los reclamos argentinos un grupo de activistas, la Asamblea
Ambientalista de Gualeguaycht, ciudad fronteriza de Argentina, decide bloquear las rutas de acceso a los
puentes internacionales con Uruguay. Se inician los bloqueos el 4 de octubre 2003, los que contintian
sistematicamente, aunque en forma intermitente, sin que Argentina haga nada por impedirlo y en
ocasiones alentandolos o apoyandolos y causando a Uruguay ingentes perjuicios econémicos. En mayo
2006, estando bloqueadas las rutas, Uruguay recurre a la formacion de un tribunal arbitral ad hoc del
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El Tribunal Permanente de Revision, desde su fundacion al «lustro de la debacle» (ver
infra Numeral 5), so6lo emitié 5 laudos, en asuntos tipicos econdmicos-comerciales y
uno atendiendo una apelacion de Argentina en el tramite del conflicto por bloqueo de
rutas, la que rechazo; emitié otro laudo en 2012 referido a la suspension de Paraguay y
el ingreso de Venezuela al Mercosur (ver infra Numeral 5 literales a, b y ¢). Y evacud
solo 3 opiniones consultivas: en 2007 una pedida por una autoridad paraguaya y en
2008 y 2009 dos por autoridades uruguayas.

5. EL LUSTRO DE LA DEBACLE

a. El menoscabo de lo juridico

Estamos en un momento historico en que las relaciones internacionales a nivel
mundial se debaten entre tornarse impracticables y en el mejor de los casos, retornar al
primitivismo (ver H. ARBUET-VIGNALI, 2017/2), o encaminarse definitivamente a una
situacion civilizada y de paz (ver H. ARBUET-VIGNALI, 2017 y t/e, Seccion III). Para
lograr esto ultimo no solo es necesario un orden juridico, sino también que este sea,
paulatinamente, cada vez mas comprometedor para los Estados® y requerira de estos y
sus gobiernos un fuerte compromiso para cumplirlo y una inquebrantable voluntad de
hacerlo. En este transito los procesos de integracion regionales son y seran muy
importantes por su contribuciéon a la aceptacion de las nuevas practicas. Hasta el
momento la experiencia Mercosur no resulta positiva.

El sistema, influido por la mentalidad de las politicas internas de sus miembros (los
caudillos y los sistemas presidencialistas), ha sido poco proclive a la negociacion
honesta y al acuerdo cristalizado en normas juridicas. Se ha inclinado por los avatares y
peripecias del interés coyuntural politico. Eso se nota: cuando se encara un mercado
comun, sin pensar en una estructura juridica supranacional; cuando no mejorara la
endeble estructura orgéanica; cuando se mantienen dos sistemas de integracion
parcialmente comunes y paralelos; cuando nada se hace para superar la débil,
componedora y permisiva estructura arbitral en que se asienta la solucion de
controversias; cuando por ventajas politicas se suspende ilegitimamente a Paraguay para
permitir un irregular ingreso de Venezuela, y después nada se hace frente a otras
inestabilidades politicas internas en Venezuela y también en Brasil (ver infra literales d

Mercosur, reclamando por los cortes de las rutas y la pasividad de las autoridades; al mismo tiempo los
Asambleistas levantan temporalmente el corte de las rutas mientras dure el proceso. El tribunal se
constituird y laudara el 7 de septiembre 2006 dictaminando la ilegalidad de los bloqueos de las rutas; pero
como en ese momento los mismos se habian levantado temporalmente, s6lo inst6 a que no se repitieran,
sin dar indicaciones al gobierno argentino de como deberia actuar si se restablecieran. Con este dictamen
se pretendia poner término a los bloqueos de la Asamblea Ambientalista de Gualeguaychu tolerados o
auspiciados por Argentina. Pero, ya poco después del laudo, en octubre de 2006, los cortes de rutas se
reinstalaron, siguiendo en forma ininterrumpida para el acceso al Puente Libertador Gral. José de San
Martin, entre Fray Bentos y Puerto Unzle, hasta unos 4 afios después. El 20/06/10 la Asamblea
Ambiental de Gualeguaychu levanté el bloqueo por 60 dias, pero imponiendo condiciones. Desde
entonces se repiten espaciados y ocasionales incidentes de bloqueos sobre las rutas y manifestaciones
sobre los puentes y en el rio. El absurdo laudo no produjo efectos y cuando, mas adelante se reinstalaron
los bloqueos, estos se mantuvieron sin que Argentina hiciera nada por evitarlos, ni ocurriera nada para
levantar la declarada ilegalidad frente a las normas internacionales y nacionales. Incomprensiblemente
Uruguay acat6 este malhadado y débil pronunciamiento del Tribunal arbitral ad-hoc.

32 De alguna manera y con seguridad impulsados por la necesidad como ocurriera en los ambitos internos,
se transitara del permisivo sistema del Derecho Internacional Publico, a algin tipo de sistema
supranacional de alcance mundial para determinados ambitos de competencia y de estos a un sistema de
subordinacién de alcance mundial. El transito sera lento, por muchos decenios y plagado de avances
parciales y retrocesos, pero sucedera porque la otra alternativa es catastréfica.

© Juri-Dileyc 24



¢Quo Vadis Mercosur? (H. Arbuet) DERECHO Y ECONOMIA DE LA INTEGRACION N.° 4

y €); cuando se deja en el limbo la Presidencia Pro Tempore o se admite la existencia de
dos paralelas sin que nada ocurra. Mientras todo esto no deje de pasar y se respete la
norma juridica, el Mercosur no podra avanzar, ni lograr que se le considere y respete.
Nos detendremos en los hechos mas destacados de este lustro.

b. El ingreso de Venezuela

Los hechos de este caso, no son los unicos responsables de la situacion de
incertidumbre que conduce a la poca fuerza del proyecto Mercosur y a las dificultades
para un desarrollo positivo del mismo. Pero a partir de este proceso se generd e instald
la «doctrina Mujica» (ver supra llamada 12). Como vimos supra este posicionamiento
ya se habia instalado en el Mercosur desde el proceso previo y concomitante a su
fundacion y se mantuvo después en el funcionamiento del sistema; pero se recurria a el
con disimulo, pretendiendo arropar los hechos politicos en rebuscadas justificaciones
econdmico-juridicas. En el proceso de ingreso de Venezuela, se actud abiertamente, sin
pudor y se afirmod que el interés politico habilitaba todo y se destruyo6 el marco juridico
mercosurefio. Este quiebre se mantendrd, al menos hasta que oficial y claramente sus
Estados partes y sus 6rganos rechacen expresamente esos procederes y retomen la senda
de la certeza juridica.

Desde julio de 2004 Venezuela era
«Este ingreso de Venezuela al Estado Asociado al Mercosur; en

Mercosur, resulta viciado de julio 2006 firm6é con los Estados
nulidad absoluta por razones de fundadores  un  Protocolo  para
T e o 510 s 8 (s constituirse en miembro pleno; para

uridi lta i . que esto se concretara era necesario
Jjuridicamente resulta inexistentey. que estos cuatro paises ratificaran el

acuerdo y depositaran su ratificacion
en la Secretaria del Mercosur: Uruguay y Argentina lo hicieron rapidamente y Brasil lo
concretd en 2009. A mediados del 2012 continuaba faltando la ratificacion de Paraguay,
cuyo Congreso no la aprobaba sosteniendo que en Venezuela no se respetaba el orden
democratico exigido por el Protocolo de Ushuaia. Por esos tiempos Argentina y Brasil
tenian fuertes intereses geopoliticos y econdmicos para que se hiciera efectivo el ingreso
de Venezuela, pero el escollo era la falta de consenso por la posicion de Paraguay.
Uruguay, que no tenia ningin interés especial en el ingreso, pero cuyo gobierno
simpatizaba con el Socialismo del Siglo XXI gobernante en Venezuela, hizo gestiones y
logr6 que en el Mercosur se instalara una Comision encargada de analizar las
posibilidades de que se concretara el ingreso sin el voto de Paraguay y pese a su
oposicion; la Comisién no encontrd ningiin camino para superar el obstaculo.

La XLIII Cumbre de Presidentes del Mercosur celebrada en Mendoza, Argentina, el
29 de junio de 2012%, cuenta sélo con la presencia de Argentina, Brasil y Uruguay, ya
que Paraguay habia sido previamente suspendido (ver infra literal, ## 4 y 5) y con
Venezuela como Estado Asociado. En una reunién secreta, que comenzo6 tarde y durd
mas de lo esperado, segun el Comunicado conjunto de los representantes de los tres
Estados partes, se concretaron, entre otro asuntos, dos decisiones importantes. Por un
lado se confirmé la suspension de derechos de Paraguay para participar en los diferentes
organos del Mercosur, hasta que en ¢l se elija democraticamente y posteriormente
asuma un nuevo Presidente (ver infra literal c, ## 5 y 6); con esto se levantaba
formalmente el obsticulo que trababa el ingreso de Venezuela al Mercosur. De
inmediato los tres Estados partes se congratulan de qué sus votos permitieran el ingreso

33 Exactamente hace 5 afios del dia en que escribo esto.

© Juri-Dileyc 25



¢Quo Vadis Mercosur? (H. Arbuet) DERECHO Y ECONOMIA DE LA INTEGRACION N.° 4

de Venezuela al Mercosur y anunciaron que «Convocaron para ello a una reunion a los
fines de la admision oficial de Venezuela al Mercosur el 31 de julio de 2012, en la
Ciudad de Rio de Janeiro» o sea, en la proxima cumbre; lo que asi se concretard en tal
fecha y lugar.

Este ingreso de Venezuela al Mercosur, resulta viciado de nulidad absoluta por
razones de fondo y todo lo que después se hizo, juridicamente resulta inexistente, al
menos hasta que formal y explicitamente se reestructure la juridicidad. Para concretar el
ingreso se suspendio ilegitimamente a Paraguay (ver infra literal c¢), lo que invalida
todas las acciones posteriores. Pero, aunque esa suspension hubiera sido correcta, en el
sistema Mercosur la admision de un nuevo Estado miembro se regula en el Protocolo de
Ouro Preto/1994 y este en su Capitulo X, art. 50, se remite para ello al Tratado de
Asuncion/1991, el que dispone en su art. 20 que el sistema estard abierto a la adhesion
mediante negociacion, a los Estados miembros de Aladi, agregando: «La aprobacion de
la solicitud serd objeto de decision unanime de los Estados partesy.

Venezuela era y es miembro de Aladi y también existieron negociaciones; pero la
aprobacion de su solicitud, no fue decidida undnimemente por los Estados partes, ya que
a Paraguay le bloquearon indebidamente la concurrencia a la reunion. Ademas,
suponiendo que hubiera sido bien suspendido, en una Organizacién como el Mercosur
que no admite la expulsion de un Estado miembro, Paraguay aun suspendido continta
siendo Estado parte porque nunca se retiré voluntariamente del sistema’*. En
consecuencia, su voto favorable era imprescindible y al no concretarse, todo el
procedimiento y sus consecuencias posteriores, resultan absolutamente nulos por
razones de fondo y no producen efectos juridicos.

En julio 2012, al no existir decision unanime de todos los (4) Estados partes,
Venezuela juridicamente no ingresa como miembro del Mercosur. Recién lo hara el 14
de julio de 2014, momento en que Paraguay retorna a actuar en el Mercosur y deposita
su ratificacion al acuerdo para el ingreso de Venezuela. En el interin de casi un afio y
medio, como Venezuela participé activamente en el sistema, debe entenderse que el
Mercosur actud totalmente fuera de cualquier marco juridico positivo en vigor;
situacion que continua al no haberse adoptado posteriormente, en forma clara y expresa,
medidas para regularizar la situacion. Esta realidad nos exonera de hacer cualquier
comentario sobre la endeblez de un sistema que prefiere la coyuntural conveniencia
politica, permite ignorar el derecho, toma esta actitud como cosa natural y, cuando
supera los impedimentos politicos, nada hace para regularizar juridicamente la situacién
y sigue actuando como si nada raro hubiera pasado. En el largo plazo, es muy dificil que
un proyecto de integracion con estas actitudes, funcione interiormente en forma
satisfactoria y es practicamente imposible que fuera de ¢l se le tome en serio™.

c. El abuso del Protocolo de Ushuaia

En mayo 2012, en Paraguay, un grupo de campesinos ocupan la hacienda Marombi,
ubicada en un departamento donde también opera un grupo revolucionario armado; son
desalojados por la fuerza publica al costo de 16 muertos y 80 heridos.

3% Cuando en 2012 Paraguay regresd y volvio a actuar normalmente en el Mercosur, lo hizo a partir del
levantamiento de la sancion y su notificacion; no se realizé ninglin procedimiento de ingreso, como
hubiere correspondido si, en algin momento, hubiere dejado de ser Estado parte; ademas nunca se
pretendié que hubiere perdido su calidad de Estado fundador.

3% Especialmente si se tiene en cuenta lo que expusiéramos supra en el Numeral 2.
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Las autoridades adoptan medidas, pero el caso Marombi desata una crisis politica en
medio de la cual se destituyen ministros y otras autoridades consideradas responsables.
Estas decisiones modifican los precarios equilibrios entre los partidos politicos; el
Presidente Lugo, un populista afin a la ideologia del Socialismo del Siglo XXI creada
por el venezolano Hugo Chavez pierde el apoyo de los partidos histéricos y
conservadores. Al tratar el caso el Presidente Lugo no fue claro y politicamente actu6 en
forma inadecuada e imprudente, sin adoptar medidas de fondo, responsabilizando y
destituyendo a autoridades de algunos partidos diferentes, pero que le apoyaban en su
gestion. Roto el equilibrio, se responsabilizé a Lugo ante la Cdmara de Representantes
por el mal manejo del asunto y esta propuso abrir juicio politico: de 80 diputados 76
estuvieron favor (la mayoria necesaria eran 50), 1 se abstuvo y 3 estaban ausentes. Se le
acuso6 ante el Senado que, tras rapida pero legitima discusion, dispuso la destitucion por
39 votos a favor (se necesitaban 30), 4 en contra y 2 abstenciones, para luego designar
como sustituto al Vicepresidente en ejercicio; todo conforme a los arts. 225 y 234 de la
Constitucion.

Se tratd6 de una tipica crisis politica, a consecuencia de la cual se produjeron
modificaciones institucionales cumpliéndose las previsiones de la Constitucion de
19927, Es posible que se haya aprovechado con fines politicos las facilidades que esta
otorga (ver llamada 36 y H. ARBUET-VIGNALI, 2012/1, Numerales 3 y 5 a); pero
siempre se actud dentro del marco constitucional y jamas se violo el mismo, por lo cual
no hubo ningun tipo de «...ruptura del orden democratico...», como exige el art. 2 del
Protocolo de Ushuaia (ver H. ARBUET-VIGNALI, 2012, Numerales 2 a 4).

Pese a ello hubo importantes repercusiones internacionales, especialmente en
América. El Presidente Lugo se alinea la doctrina del Socialismo del Siglo XXI y los
Estados cuyos gobiernos por aquella época, adherian o simpatizaban con dicha postura,
politicamente le apoyaron desconociendo las razones juridicas®’. La comunidad
internacional en su inmensa mayoria tomo los hechos como legitimos dentro del ambito
de los asuntos internos de un pais y procedio en consecuencias. En el Mercosur el caso
paraguayo comenzo6 a gestarse el 22/06 durante la cumbre Rio + 20, cuando el canciller
aun del gobierno de Lugo, comunico lo que estaba ocurriendo en Asuncion, informe que
precipitoé una reunion de Unasur y condujo a que los Presidentes de Uruguay, Argentina
y Brasil, socios de Paraguay en Mercosur, afirmaran la existencia de un golpe de estado
contra Lugo™®. Preparando la XLIII Reunién del Consejo del Mercado Comun del Sur y
la Cumbre de Presidentes del Mercosur, el 25/06 la cancilleria argentina, ejerciendo la
Secretaria Pro Témpore del Mercosur, anuncia la suspension en forma inmediata de

La que se aprobé inmediatamente después de la larga dictadura de Alfredo Stroessner (1968-89),
durante la transicion del Presidente Andrés Rodriguez y en un clima que procuraba evitar los desbordes
del Ejecutivo y para, controlarlo se establecian amplias facultades de supervision al Legislativo,
facilitando el juicio politico y la sancion al Presidente.

37 Venezuela intervino abierta y groseramente en los asuntos internos paraguayos respaldando a Lugo;
entre otros pocos mas, afirmaron la existencia de un golpe de Estado Argentina, Bolivia, Cuba, Ecuador,
Nicaragua y Uruguay, este en la voz de su Presidente; llamaron al Embajador, Brasil y otros. En los
Organismos Internacionales: OEA entendié que se trataba de «...un juicio sumario aunque formalmente
apegado a la ley...» (25 a favor y 4 en contra); Unasur, cuya Secretaria Pro Tempore la ejercia Lugo,
envio una mision de observacion y luego suspendié a Paraguay; del Mercosur nos ocupamos en el texto
(ver H. ARBUET-VIGNALL 2012/1, Numeral 5).

3% Esta afirmacion, hecha sin consultas previas con la parte involucrada, suponia la posibilidad de poner
en marcha los procedimientos del Protocolo de Ushuaia de 1998.
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Paraguay del derecho de participar en la misma y en sus reuniones preparatorias’ y que
en la cumbre se analizaria la adopcidn de sanciones.

La suspension tomoé de sorpresa a las autoridades paraguayas que ya habian decidido
acudir a las reuniones y a quienes la cancilleria argentina (anfitriona) les niega la
acreditacion; finalmente deciden no concurrir para evitar posibles desaires. También el
25/06 se emite una Declaracion de todos los Estados Partes y Asociados del Mercosur,
menos Paraguay, sobre «ruptura del orden democratico en Paraguay». El 26/06 los
paises miembros estiman que no se adoptardn medidas con sanciones econdmicas o
diplomaticas, sino solo politicas, suspendiendo a Paraguay hasta que se realicen las
elecciones del 23/04/13. También se comenta que esta ausencia de Paraguay puede ser
aprovechado para hacer ingresar a Venezuela en el Mercosur, aunque muchos especulan
que ello no ocurrird porque seria desconocer a un pais parte, Paraguay, lo cual
desprestigiaria y debilitaria a la Organizacion. El canciller de Paraguay afirma que sus
socios del Mercosur, estan violando el art. 4 del Protocolo de Ushuaia al no hacer las
consultas necesarias antes de tomar cualquier medida. EI 28/06 el canciller de Brasil
Antonio Patriota declara que la incorporacion de Venezuela como miembro pleno estara
en la agenda de la Cumbre: «Venezuela es un tema que estamos analizando, hay mucho
interés en permitir la plena participacion de Venezuelay.

La LXIII Cumbre decide confirmar la suspension del derecho de Paraguay a participar
en los diferentes organos, la que se extenderd hasta la asuncion de un nuevo Presidente
elegido democraticamente; pero a esta sanciéon politica, de enorme importancia
funcional, no se le sumaran otras econdmicas, ni diplomadticas. Por otra segunda
decision que tiene un vinculo politico, juridico e institucional con la primera® se
resuelve aprobar el ingreso de Venezuela como miembro pleno del Mercosur a partir de
la proxima cumbre que se celebrard en Brasil en julio de 2012*'. La primera decision
esta viciada de nulidad absoluta por razones de fondo y de forma. Las razones de fondo
se configuran por el fundamento juridico y los de hecho que se adoptan para justificarla,
los que no responden a lo ocurrido en la realidad, ni a las exigencias de las
disposiciones del Protocolo de Ushuaia; en el proceso paraguayo no hay ningin
apartamiento del orden constitucional en vigor; y para aplicar el Protocolo debe haber
una ruptura del orden democréatico, lo que no se dio, aunque puedan haber otras cosas
criticables.

Las expresiones «instituciones democraticas» y «orden democratico» admiten diversas
interpretaciones. Cuando se insertan en un tratado deben interpretarse siguiendo la
Convencion de Viena de 1969 sobre Derecho de los Tratados, arts. 31 y ss., que dan
primacia al sentido ordinario del texto: las disposiciones del tratado deben interpretarse
«...de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin» (ver E. JIMENEZ DE
ARECHAGA, 2005, Seccion IV). Siguiendo tales pautas, dichas expresiones se estan
refiriendo al orden establecido en la Constitucién de cada Estado y «ruptura del orden

3% De las noticias de prensa no resulta la celebracion de consultas previas con Paraguay, ni tampoco la
identificacion de la reunidon en que se adoptd esa decision; es de suponer que se realizara en Rio de
Janeiro, donde se encontraban los presidentes y cancilleres de los tres socios, la Reunién de Rio + 20.

* Debe recordarse que Paraguay, ahora suspendido de participar, era el Gnico Estado que impedia desde
hacia 6 afios el ingreso de Venezuela como miembro pleno, al no aprobar su Parlamento tal decision.

*! Desde Venezuela el Presidente Chaves celebro la decision; desde Paraguay el ex Presidente Lugo
afirmo6 que la misma se ajustaba a las normas; pero desde Asuncion el canciller paraguayo dijo que era
ilegal e ilegitima. En Mendoza el canciller argentino manifesté que Argentina, Brasil y Uruguay habian
aprobado el ingreso ya que la suspension de Paraguay superaba el ltimo obstaculo que quedaba para
hacerlo
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democratico» significa el desconocimiento y violacion de la institucionalidad
constitucional y de los preceptos constitucionales establecidos para ampararla. Si se
pensara que esto no es suficiente, se puede profundizar la argumentacion. Los seis
Estados que firman el acuerdo tienen en comin ser Estados del pacto constitucional® y
democratico por lo cual al coincidir en adoptar la expresion orden democratico, se estan
refiriendo a sus respectivos ordenes constitucionales que son democraticos y estan
establecidos en sus respectivas Constituciones.

Entendemos que no debid adoptarse la decision de la cumbre de Jefes de Estado del
Mercosur el 29/06, porque los hechos estaban claros y existia un pronunciamiento de la
Corte Suprema de Justicia del Paraguay del 27/06"; y al adoptarse, debe considerarse
contraria al texto del Protocolo de Ushuaia y por lo tanto nula por razones de fondo™*.

Hay otra nulidad por razones formales que refuerza la opinion de que el acto de
suspension de los derechos de Paraguay es arbitrario y debe considerarse inexistente. En
los sistemas juridicos internacionales, para que la decision de un o6rgano sea valida
deben haberse cumplido correctamente todas las etapas del procedimiento establecido
para ello. Esto no ocurrié en el caso respecto a las exigencias del art. 4 del Protocolo de
Ushuaia que dispone consultas previas, entre si y con el Estado afectado. Esta ultima
exigencia recoge un mandato propio y de principio del debido proceso legal, el derecho
del acusado a ser oido en juicio. Esto no se cumplid, ya que no hay noticias sobre la
existencia de tales reuniones y por lo tanto no se dio al acusado oportunidad de
defenderse (ver H. ARBUET-VIGNALI, 2012/1, Numeral 8§ b).

La decision de suspender a Paraguay adolece de nulidad absoluta por razones de fondo
y de forma, ella no es valida y deberan evaluarse el valor de las decisiones que pudieron
adoptarse durante su ausencia en el marco de un sistema que exige que «Las decisiones
de los 6rganos del Mercosur serdn tomadas por consenso y con la presencia de todos los
Estados partes» (art. 37 del POP). Otra grave debilidad juridica del sistema,
especialmente por no haber sido asumida, ni tratado de corregirla.

d. Los casos en que el Protocolo de Ushuaia no se uso

Asi como se us6 mal (ver supra literal ¢), también con error no se recurrio a €l: en una
oportunidad por prudencia politica cundo tomarlo en cuenta hubiera sido juridicamente
positivo; y en otra por complicidad politica con un gobierno afin, cuando juridicamente
hubiera correspondido considerar su posible suspension.

En Brasil, en octubre 2015 se inicia un procedimiento contra la Presidenta Dilma
Rousseff por maniobras presupuestales que influyeron favorablemente para su
reeleccion™ (ver H. ARBUET-VIGNALL 2016); la acusacion sostenia que configuraban un

> Las Republicas y Monarquias constitucionales, fundan su orden juridico y politico interno en su
Constitucion, fuente primaria y raiz de todos los derechos y deberes de sus ciudadanos y del orden de sus
instituciones. No fundan en otras razones ideoldgico religiosas (republicas y monarquias islamicas), o
ideoldgico politicas (republicas populares), o tribales o étnicas (como aun en Somalia), o exotéricas
(como las de la jamahiriya arabe libia del libro verde de Gadafi (ver H. ARBUET-VIGNALI, 2009, 2011,
2012 y t/p-).

# Sosteniendo la legitimidad del juicio politico en base a las diferencias entre un juicio jurisdiccional y
uno politico.

* A esa fecha, los ministros del Mercosur ya debian haberse informado e informado a sus Presidentes que
el juicio politico y la asuncion del nuevo Presidente eran absolutamente constitucionales. También debian
saber que si bien el plazo de 24 horas dado a la defensa era exiguo y politicamente inconveniente, era
legitimo, existia un pronunciamiento en ese sentido de la Corte Suprema del Paraguay y por tanto su
decision incurria en un acto flagrante de intervencion colectiva.

* Las denominadas «pedaleadas fiscales para maquillar el presupuestoy.
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crimen de responsabilidad que era penado con la destitucion, y la defensa que Rousseff
habia actuado dentro de la legalidad aunque existieran faltas administrativas comunes.
Se inicia un largo proceso. En diciembre 2015 el Congreso abre un juicio politico por
violacion de la ley de responsabilidad fiscal de 2014, el que se aprueba en abril 2016
(38 votos a favor y 27 en contra). El caso pasa a la Camara de Diputados en abril 2016,
la que aprueba la apertura del juicio politico por 367 votos a favor (se precisaban 342),
137 en contra, 7 abstenciones y 2 ausencias. El caso retorna al Senado que aprueba el
informe acusatorio y lo pasa al plenario de 81 miembros para decidir si lo archiva o
continua el juicio politico. El 11 de mayo el Senado por 55 votos a favor, 22 en contra,
1 abstencion y 3 ausencias, habilita el juicio politico, suspende a D. Rousseff y asume
interinamente el Vicepresidente Michel Temer. El 1° de septiembre 2016, el Senado por
61 votos a favor y 20 en contra reafirma la acusacion originaria, destituye a Rousseff y
asume Temer por el resto del mandato.

Dentro del pais, los partidos asumieron diferentes posiciones, desde sostener la
legitimidad de los procedimientos, opinion que prevalecid, hasta la existencia de un
golpe de estado calificado por muchos de «parlamentario». En el exterior: el arco
bolivariano (Venezuela, Bolivia, Nicaragua, Ecuador), Cuba y Unasur apoyaron a
Rousseft sosteniendo la teoria del golpe de estado parlamentario; OEA y Naciones
Unidas no se pronunciaron; el resto del mundo poco dijo. En el Mercosur, al suceder los
hechos Uruguay ejercia la Presidencia
pro Tempore y en marzo 2016 sondeo la
posibilidad de reunirse en el marco del
Protocolo de Ushuaia; Argentina y

«Lamentablemente (...) no
encontraron el respaldo que

Paraguay entendieron que se trataba de permitiera las reuniones para
un asunto interno y no se debia poner en claro la verdad dentro
intervenir; en definitiva nada se hizo. En de una situacion confusar.

un trabajo anterior (H. ARBUET-
VIGNALI 2016, Seccion III, Numeral 3,
b, # 3), deciamos que las gestiones de Uruguay, aunque no existia un golpe de estado,
estaban dentro de la legitimidad la posibilidad de reunirse en el marco del Protocolo de
Ushuaia; Argentina y Paraguay, eran adecuadas y oportunas; lamentablemente ellas no
encontraron el respaldo que permitiera las reuniones para poner en claro la verdad
dentro de una situacion confusa: ya sea respaldando la constitucionalidad del proceso de
destitucion, como creemos corresponde o sancionando a Brasil por apartarse del orden
democratico. Se perdi6 otra oportunidad.

El otro caso es el de Venezuela donde a la fecha (16 de julio) contintian los
enfrentamientos sin que el Mercosur se pronuncie o reuna para decidir si hay o no
quiebre del orden constitucional. En marzo 2013, el presidente Hugo Chévez, fundador
del Partido Socialista Unido de Venezuela (PSUV) y creador de la doctrina del
socialismo del Siglo XXI, fallece en el ejercicio del poder y le sucede por el resto del
mandato el Vicepresidente Nicolas Maduro que pertenece al mismo partido.
Posteriormente Maduro sera electo Presidente en abril 2013; su postulacion fue objetada
de inconstitucional al estar ejerciendo la Presidencia y no dejarla; se le acusé de usar las
ventajas del ejercicio del poder en beneficio de su campafia; y se protesto el resultado de
las elecciones pidiéndose la revision del escrutinio, pero el Consejo Nacional Electoral,
integrado por militantes chavistas la impidio. A partir de entonces el Ejecutivo persiguid
a los opositores (encarcelamientos, retiro de pasaportes, proscripciones politicas, etc.).
En diciembre 2015 se realizan elecciones parlamentarias en que triunfa la opositora
Mesa de la Unidad Democratica (MUD), pero antes de que asuman los nuevos
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legisladores, la vieja Asamblea Nacional de mayoria chavista llena las vacantes que
existian en el Tribunal Supremo de Justicia designado jueces de militancia chavista,
nombramientos que fueron objetados por inconstitucionales e ilegales. Asi integrado, el
Tribunal Supremo, en agosto 2016 declara a la Asamblea Nacional (Parlamento) en
desacato, lo que le permite anular todas sus leyes y al Presidente gobernar libre de
contralores parlamentarios mediante declaraciones de «estados de excepcion y
emergencia». Asi se gobierna desde entonces con violacion de la Constitucién y sin
cumplir las obligatorias aprobaciones parlamentarias; estos orocederes son declarados
constitucionales por el Tribunal Supremo. En marzo 2017 la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo, por sentencia n.° 116, le quita al Parlamento la potestad de legislar y
se la auto atribuye, cometiendo una violacion flagrante de la Constitucion, dando un
golpe de estado técnico, en una decision tan grave, insOlita y criticada
internacionalmente, que el propio Maduro pidié su revocacion, la que hizo el Tribunal
Supremo por sentencia n.° 118. Por su parte, el Tribunal Electoral, integrado por
chavistas, ha puesto trabas ilegales e inconstitucionales al recurso revocatorio contra la
presidencia de Maduro, previsto constitucionalmente y auspiciado por la oposicion,
hasta que los tiempos le hicieron inoperante; también ha postergado el plazo
constitucional para realizar las elecciones estaduales en mas de un afio. Finalmente el
Presidente Maduro, en mayo 2017, con dudosa base constitucional llama a una
Asamblea Constituyente, amafiando la forma de elegir a los constituyentes para asegurar
la mayoria al PSUV; con esto procura hacer una nueva Constitucion que estructure un
Estado a la medida de sus intereses. Esto ha despertado la oposicion incluso de muchos
chavistas de la primera hora.

En Venezuela son muchas y evidentes las violaciones de la Constitucion que la
apartan del orden democratico; el clima estd enrarecido con una oposicion que hace
manifestaciones de protestas desde abril 2017, en general pacificas, a las que Maduro
reprime con la guardia Republicana y los civiles armados por el partido y que han
pagado en tres meses con mas de noventa vidas (ver H. ARBUET-VIGNALI, 2017/1,
Numeral 2). EI 5 de julio un grupo de civiles armados por el partido del Presidente, con
la complicidad de la Guardia Nacional que debe proteger a la Asamblea Nacional,
invadio los recintos de esta atacando y baleando a legisladores y funcionarios.

Durante todo ese periplo, el presidente Maduro ha dado un auto golpe de estado y
objetivamente es posible poder considerar roto al «orden democratico» en Venezuela.
No obstante el Mercosur poco se ha hecho: Paraguay propuso que, en razéon de su
situacion interna se aplicara a Venezuela el protocolo de Ushuaia y atento a su clausula
democratica se le suspendiera; poco después Brasil se mostr6 concordante con esta
posicion, la cancilleria argentina dudé en acompanarla y Uruguay respaldo al gobierno
de Maduro y manifest6 su radical oposicion. Continuaron posicionamientos encontrados
entre los cuatro miembros fundadores del Mercosur, que desean tomar alguna medida,
pero no acuerdan sobre la falta de democracia en Venezuela. Ante el ataque al
Parlamento emiten una declaracion donde «...expresan su mas categorico rechazo a los
hechos de violencia...en la Asamblea Nacional...de Venezuela...» y exhortan a ponerles
fin; a esto responde Diosdado Cabello, jefe de los diputados, Primer Vicepresidente del
PSUV y eminencia gris del gobierno, acusandolos de hipocritas. Deberian haber abierto
los procedimientos de Ushuaia, pero no paséd; no obstante algo se hizo, pero la salida
serd nuevamente politica, tomando a lo juridico s6lo como pretexto (ver infra literal e).

e. El poco vigor del sistema institucional

La estructura organica del Mercosur es débil, al menos si se pretende concretar un
mercado comun operante y exitoso. Es asi por cuestiones de fondo, no querer basar el
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sistema en el Principio de la Supranacionalidad y por motivos de coyuntura socio
politica: el afan de aparentar que se trata de una organizacion supranacional. Ya
referimos a esto (supra Numeral 4 b ## 3 a 5 y ¢) y s6lo insistiremos en dos puntos.

La presidencia Pro Tempore. Esta institucion tiene la representacion politica,
administrativa y legal del Mercosur y se ejerce por los Presidentes de cada uno de sus
Estados partes, en forma rotativa semestral por orden alfabético en espaiiol. Desde
diciembre 2015 el cargo lo ejercia Uruguay y en julio 2016 debia entregarlo a
Venezuela. Los otros miembros del sistema, no querian que ella la ejerciera, por lo que
ocurria y la inestabilidad institucional. Se produce un impase al final del cual Uruguay
no entrega la Presidencia a Venezuela, pero tampoco la pasa a Argentina, a la que
correspondia por continuar después en el orden alfabético y simplemente la abandona
declarando que, ha cumplido el tiempo de su mandato: el Mercosur queda decapitado.
El gobierno de Maduro, consecuente con su estilo de aprovechar las oportunidades atin
desconociendo las reglas, a fines de julio 2016, por su sola decision, se la atribuye y
comienza a tomar medidas hasta septiembre. En septiembre los cuatro miembros
fundadores asumen en conjunto una especie de conduccion colectiva y Venezuela
insiste en retenerla: durante un tiempo Mercosur tendra una doble presidencia pro
tempore de actuacion paralela. Finalmente la situacion parece normalizarse cuando, en
diciembre 2016, fecha en que originalmente le correspondia, Argentina asume la
Presidencia. El 19 de abril 2017 el gobierno de Maduro se presenta ante los 6érganos del
Mercosur pidiendo que se ponga en marcha el mecanismo de solucion de controversias
y demandando a Argentina ante el TPR para dirimir a cudl le corresponde ejercer la
Presidencia Pro Tempore del Mercosur. Mas allad de este nuevo planteo, de naturaleza
fantasiosa enfrentada a la realidad politica y juridica, el Mercosur, sin aplicar la clausula
democratica, ha suspendido a Venezuela del ejercicio de sus derechos en el mismo por
no internalizar la normativa mercosurefia®®. Se concreta asi la existencia de un serio
problema que afecta la credibilidad del sistema, le perjudica para un eficaz
funcionamiento y deberia preocupar a los socios, si es que desean disponer de un
instrumento operativo para negociar con terceros paises como China o bloques de ellos
como la Union Europea.

El laudo del TPR sobre Paraguay y Venezuela. Ya sefialamos las debilidades del
sistema de solucion de controversias (ver supra Numeral 4, c, ii1) y cOmo en su marco
no se adoptaron las decisiones que pudieran mejorar el Mercosur (ver supra ibidem y
llamada 31). Desde esta perspectiva resulta significativo el laudo 01/2012 del T.P.R.
recaido en una demanda de Paraguay contra Argentina, Brasil y Uruguay reclamando
por su suspension y el ingreso de Venezuela (ver H. ARBUET-VIGNALI, 2012/1, 2012/2 'y
supra Numeral 5 b y c).

Paraguay solicita que se abra el procedimiento excepcional de urgencia con el fin de
ser reinstalado inmediatamente en sus derechos en el Mercosur y que deje sin efecto la

* Mas adelante continuaron los posicionamientos encontrados entre los cuatro miembros fundadores, que
desean tomar alguna medida, pero no acuerdan sobre la falta de democracia en Venezuela. con los votos
de Argentina, Brasil y Paraguay y la abstencion de Uruguay, se determina que Venezuela no ha cumplido
con sus obligaciones de incorporar en el ambito interno las normas del Mercosur, y la conminan, bajo
advertencia de suspension, a regularizar la situacion e incorporar un determinado nimero de normas antes
del 1° de diciembre. El 1° de diciembre, al no haber cumplido Venezuela con todas las incorporaciones
indicadas, los cuatro socios fundadores disponen «el cese del ejercicio de los (sus) derechos inherentes a
la condicion de Estado parte». Venezuela plantea que recurrira ante el Tribunal Permanente de Revision
(TPR) del Mercosur pidiendo la revision de la medida y lo hace el 25 de abril de 2017; Maduro declara «a
su pais en rebeldia frente a la conspiracion regional en su contra»; Paraguay y Brasil son sus mas firmes
objetores, Argentina se muestra vacilante y Uruguay le proporciona un apoyo solapado y con vergiienzas.
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declaracion de incorporacion de Venezuela; la respuesta de los demandados es pedir la
incompetencia del Tribunal y en caso contrario el rechazo de la demanda. El laudo
emitido el 21 de julio de 2012 resuelve: en los dos primeros numerales sobre su
competencia; en el tercero, con una disidencia, decide «...que, en las condiciones de la
actual demanda, resulta inadmisible la intervencién directa del TPR sin el
consentimiento expreso de los demas Estados partes», y rechaza en esta instancia la
medida provisional solicitada; en el cuarto lauda, sin ingresar el fondo de la demanda no
pronunciandose sobre ella, pero cerrar el acceso a otras vias de solucion de
controversias; los dos ultimos son formales, de procedimiento. En definitiva el Tribunal,
quiza por su integracidon con arbitros nacionales, elude su responsabilidad de dirimir
juridicamente las controversias.

En un trabajo anterior (H. ARBUET-VIGNALI y D. VIGNALI GIOVNETTI, 2012/2),
concluiamos diciendo: «... es evidente que en la situacidon planteada existe un enorme
conflicto de interpretacion que no so6lo afecta a los Estados Partes, sino también a la
congruencia y, hasta a la propia existencia, del sistema en que estos se insertan.
También es evidente que la funcion fundamental de todo tribunal, atin cuidando de los
aspectos formales, es resolver los conflictos, llevar paz a las partes y salvaguardar el
armonico desarrollo del sistema dentro del cual posee jurisdiccio e imperium. Esto no
significa que aboguemos por la interpretacion libre del derecho, teoria que nos parece
lleva a la arbitrariedad y es peligrosa. Las reglas de la hermenéutica juridica y las de la
sana razdn son rigurosas y deben respetarse siempre; el juez o arbitro debe tener
siempre en cuenta que ¢l no crea el derecho, sino que lo aplica. Pero la hermenéutica
juridica y la sana razon admiten que en ciertas circunstancias el juez o arbitro, actuando
frente a un caso concreto, con sus particularidades propias haga aportes significativos.
En los casos de competencia dudosa el juez o arbitro, cuando exista la mas pequefia
posibilidad procesal de asumirla, asi debe hacerlo y adentrarse a resolver el fondo del
asunto; sobre todo en los casos en que los problemas sean dificiles de resolver y su
existencia divida a las personas o entes sometidos a la jurisdiccion del tribunal. Este es
su trabajo y la tnica razon para que existan. En conclusion, si ante hechos de esta
naturaleza y gravedad, el maximo tribunal del sistema no se preocupa de esclarecerlos y
de reorientar sobre bases claras las futuras actividades de la institucion integradora, si
solo se limita a decir ‘no soy competente’, se abre entonces un vacio imposible de
llenar, poniendo en evidencia que el Mercosur «...carece de un sistema juridico para
resolver una cuestion tan grave...». Nos encontramos, ante un Mercosur sin seguridad
juridica, sin estabilidad juridico-institucional, sin credibilidad internacional.

6. ;SE PUEDE ESPERAR CREDIBILIDAD Y LA COMPRENSION DE LOS
TERCEROS?

La Unién Europea no hubiera existido si en un momento determinado no hubieran
coincidido unos pueblos de Europa madurados en el profundo dolor, con sus respectivos
lideres politicos nacionales que eran grandes estadistas y sabios conductores de
pueblos’’; tampoco estaria como estd sumida en discusiones y confusiones si esos
pueblos no estuvieran obscurecidos por politicas populistas y sus conductores tuvieran
fuerzas para mirar mas alld de su futuro cercano. En el momento actual con Mercosur
ocurre algo parecido. En la region buena parte de sus lideres politicos estds inmersos en
la corrupcion, la mayoria estan mas preocupados por conservar el poder que por otra

*" Entre otros, los principales: Robert Schuman y Jean Monnet en Francia, Alcide de Gasperi, en Italia,
Konrad Adenauer en Alemania, Paul-Henri Spaak en Bélgica.
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cosa y los que tienen vision inteligente o estan opacados por aquellos o procuran
espacios mas propicios para desarrollar sus cualidades; los pueblos, han perdido cultura
politica por el mal uso de una tecnologia en si misma positiva, o encandilados por
populismos de izquierda o derecha® que pierden de vista las esencias. Sera muy dificil
para el Mercosur rectificar sus rumbos y tomar la senda positiva, pero esperamos que lo
haga, lucharemos para ello, los pueblos despertaran y seremos una region integrada.
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SU DESARROLLO
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Resumen: En tanto proceso de integracion regional, el MERCOSUR
se inicid en la década de los noventa del siglo pasado y fue concebido,
sobre todo, como un instrumento de integracion econdmica cuyo fin es
la creacion de un mercado comun. El MERCOSUR reproduce la logica
intergubernamental de la integracién regional, manifestada en una
discreta organizacidn institucional y en un intrincado ordenamiento
juridico propio. Dicha légica ha encerrado a este proceso en un laberinto. En efecto, el
MERCOSUR actual, parece incapaz de superar una especie de crisis de identidad -
concebido como un mercado comun en el pasado y aborrecido como tal por el
populismo latinoamericano de inicio de siglo -, no logra avanzar hacia la consolidacion

1 Estudios postdoctorales en la Universidad de Udine (Italia), Doctor en Derecho por la Universidad de
Buenos Aires donde es profesor regular de las materias Elementos de Derechos Humanos y Garantias,
Derecho Constitucional y Derecho de la Integracion. Catedratico Jean Monnet.

© Juri-Dileyc 37



Mercosur: pbas estructurales (C. Pizzolo) DERECHO Y ECONOMIA DE LA INTEGRACION N.° 4

de una estructura institucional y un derecho propio que permita garantizar con eficacia
su desarrollo como proceso de integracion.

Palabras clave: Mercosur, intergubernamental, normas, asimetria juridica.

MERCOSUR
SOME STRUCTURAL PROBLEMS THAT HINDER HIS DEVELOPMENT

Abstract. As a regional integration process, MERCOSUR began in the nineties of the
last century and was conceived, above all, as an instrument of economic integration
whose purpose is the creation of a common market. MERCOSUR reproduces the
intergovernmental logic of regional integration, manifested in a discrete institutional
organization and an intricate legal system of its own. This logic has enclosed this
process in a labyrinth. Indeed, the current MERCOSUR, seems incapable of
overcoming a kind of identity crisis - conceived as a common market in the past and
hated as such by Latin American populism at the turn of the century - does not manage
to move towards the consolidation of an institutional structure and its own right to
effectively guarantee its development as an integration process.

Keywords: Mercosur, intergovernmental, norms, legal asymmetry.

MERCOSUR
QUELQUES PROBLEMES STRUCTURELS QUI FONT OBSTACLE A SON
DEVELOPPEMENT

Résumé: En tant que processus d'intégration régionale, le MERCOSUR a débuté dans
les années 90 et a ét¢ congu avant tout comme un instrument d'intégration économique
dont le but est la création d'un marché commun. Le MERCOSUR reproduit la logique
intergouvernementale de l'intégration régionale, qui se manifeste par une organisation
institutionnelle discréte et un systéme juridique complexe. Cette logique a enfermé ce
processus dans un labyrinthe. En effet, I'actuel MERCOSUR semble incapable de
surmonter une sorte de crise identitaire - congue comme un marché commun dans le
passé et détesté en tant que tel par le populisme latino-américain - qui ne parvient pas a
consolider une structure institutionnelle et son propre droit de garantir efficacement son
développement en tant que processus d'intégration.

Mots-clés: Mercosur, intergouvernemental, normes, asymétrie juridique.

Indice. I. EI MERCOSUR en el laberinto intergubernamental. II. La produccion
normativa en el MERCOSUR. El método indirecto de incorporacion de normas y el
problema de la asimetria juridica. III. Consideraciones finales.

I. EL MERCOSUR EN EL LABERINTO INTERGUBERNAMENTAL

En tanto proceso de integracion regional, el MERCOSUR se inici6 en la década de los
noventa del siglo pasado y fue concebido, sobre todo, como un instrumento de
integracion econdmica cuyo fin es la creacion de un mercado comun.

El MERCOSUR reproduce la logica intergubernamental de la integracion regional,
manifestada en una discreta organizacion institucional y en un intrincado ordenamiento
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juridico propio. Dicha légica ha encerrado a este proceso en un laberinto. En efecto, el
MERCOSUR actual, parece incapaz de superar una especie de crisis de identidad -
concebido como un mercado comun en el pasado y aborrecido como tal por el
populismo latinoamericano de inicio de siglo -, no logra avanzar hacia la consolidacion
de una estructura institucional y un derecho propio que permita garantizar con eficacia
su desarrollo como proceso de integracion.

La opcion supranacional parece ser descartada de cuajo por las capitales
suramericanas, al menos hasta el presente, la que cierra cualquier proceso a la
posibilidad de atribuir competencias otrora estatales a instituciones de la integracion.
Dicho en otras palabras, se niegan a un ejercicio comun de dichas competencias.

Probablemente encontremos en este predominio absoluto de la ldgica
intergubernamental, muchas veces manifestada en un cerrado proteccionismo, gran
parte de las razones del actual estancamiento en los hechos de procesos de integracion
que solo parecen avanzar en el plano retorico. Ello en un mundo que encuentra en la
constitucion de bloques regionales un contrapeso y una respuesta a la globalizacion.

El MERCOSUR actual es un proceso de integracion regional dominado por el derecho
internacional general o, lo que es lo mismo, el derecho de la integracion en tanto rama
juridica de aquél. Lo dicho surge con claridad si analizamos la naturaleza juridica del
Tratado de Asuncién (en adelante TA) el cual constituye su tratado fundacional.

La entrada en vigencia del TA, conforme a su articulo 19, se produciria «treinta dias
después de la fecha de deposito del tercer instrumento de ratificacion». Asi, dicho
Tratado entrd en vigencia el 29 de noviembre de 1991. El TA esta estructurado sobre un
«texto principal»' (el Tratado en sentido estricto) y «cinco anexos»>. El objeto o
finalidad perseguida, de acuerdo al articulo 1 (TA), es la creacion de un mercado comun
entre los Estados Partes, «el cual debera estar conformado el 31 de diciembre de 1994».

EKMEKDIJIAN (1996: 209) sostuvo que el TA es uno de los «acuerdos parciales de
integracion econdmica» regulados en los capitulos II y IV del Tratado de Montevideo
(1980, en adelante TM) mediante el cual se crea la Asociacion Latinoamericana de
Integracién (en adelante ALADI). Fundo su afirmacién en el articulo 8 (TA)’. En el
mismo sentido GROS ESPIELL (1991: 6) al afirmar que el TA adelanta y ahonda el
proceso de integracion que resulta del TM; agregando que hay, por tanto, coincidencia
de objetivos y plena compatibilidad entre ambos tratados (1991: 16). Y en otra obra
dice: «Estos nucleamientos subregionales [en referencia al Pacto Andino y al
MERCOSUR] no son incompatibles con ALADI. Por el contrario, son la demostracion
de la verdad de los principios en que se funda el Tratado de Montevideo y de la
vitalidad, subsistencia y actualidad de los objetivos que fija»”.

"El «texto principal» esti compuesto de un Preambulo y seis capitulos, en los cuales se trata:
«Propositos, principios e instrumentos», «Estructura organicay, «Vigencia», «Adhesion», «Denuncia» y
«Principios generales».

? En la actualidad, los Anexos carecen de interés por cuanto han sido sustituidos por normas posteriores.

3 El citado articulo 8 (TA) en su parte pertinente afirma que: «Los Estados Partes se comprometen a
preservar los compromisos asumidos hasta la fecha de la celebracion del presente Tratado, inclusive los
acuerdos firmados en el ambito de la Asociacion Latinoamericana de Integracion, (...)». EKMEKDJIAN
agrega que: «Si bien la redaccion del parrafo transcrito no es demasiada clara, es obvio que, si los Estados
miembros del Mercosur asumen los acuerdos firmados en el &mbito de la ALADI, el primero que deben
mantener es el del propio tratado de Montevideo de 1980, de creacion de la entidad». Ver EKMEKDJIAN
(1996: 209).

* GROS ESPIELL (1991: 17), ALADI y el futuro, citado en Hacia nuevas (...).

© Juri-Dileyc 39



Mercosur: pbas estructurales (C. Pizzolo) DERECHO Y ECONOMIA DE LA INTEGRACION N.° 4

MAGARINOS (1991: 56) sostiene que el TA confirma implicitamente el objeto del TM
y deberia encuadrarse en el marco normativo que rige el proceso mayor de la ALADI,
de la cual son miembros sus Estados partes. El citado autor llama la atencion sobre
algunas incompatibilidades del TA y la ALADI. Como «incompatibilidades formalesy,
se cita la ausencia de una disposicion tendiente a la convergencia con los otros acuerdos

parciales suscriptos en el marco de la
Asociacion y con la clausula de

«Probablemente encontremos en adhesion, que ademas de ser
este predominio absoluto de la limitativa -  afirma - es
logica intergubernamental (...) discriminatoria. Como

«incompatibilidad  sustancial»  se
sefiala la omision en el TA de normas
expresas, como lo exige el TM, sobre

gran parte de las razones del
actual estancamiento en los

hechos de procesos de integracion los tratamientos diferenciales a
que solo parecen avanzar en el otorgarse en funcion del diferente
plano retoricoy. grado de desarrollo de los paises. El

MERCOSUR - sentencia Magarifios -

no s6lo no contempla este principio,
sino que contrapone al mismo explicitamente el de la reciprocidad plena de los derechos
y obligaciones entre los Estados partes.

El Preambulo del TA hace referencia expresa a la cuestion que tratamos, al afirmar
que: «el presente Tratado debe ser considerado como un nuevo avance en el esfuerzo
tendiente al desarrollo en forma progresiva de la integracion de América Latina,
conforme al objetivo del Tratado de Montevideo de 1980».

A su vez, el Preambulo del citado TM afirma - de modo concordante - la disposicion
de las partes de «impulsar el desarrollo de vinculos de solidaridad y cooperacion con
otros paises y areas de integracion de América Latina a fin de promover un proceso
convergente que conduzca al establecimiento de un mercado comun regional».

Establecido el vinculo indicado entre el MERCOSUR y la ALADI cabe preguntarse -
ya se dijo - qué sucede con la cldusula de la nacion mas favorecida estipulada en el
articulo 44 (TM, 1980). Dicho articulo solo exime de la aplicacion irrestricta de la
citada cldusula a los Acuerdos que se encuadren en el propio Tratado o en el Acuerdo
de Cartagena (hoy Comunidad Andina de Naciones, en adelante CAN). En
consecuencia, las concesiones emergentes del programa de liberacion tendrian que
extenderse automaticamente e incondicionalmente a los demas miembros de la ALADI.
En este punto, coincidimos con GROS ESPIELL (1991: 15): para que el régimen especial
creado entre las partes por el TA no se extienda automaticamente a todas las demas
partes del TM, es necesario concebir a aquél como un Acuerdo de Alcance Parcial (art.
7, TM 1980) y actuar en consecuencia.

Por otro lado, el TA ha sido calificado como un fratado marco’. Segiin MAGARINOS
(1991: 53) esta denominacion se utiliza para definir una nueva modalidad o figura que

> En el Mensaje y Proyecto de Ley del Poder Ejecutivo uruguayo a la Asamblea General de dicho pais el
1 de abril de 1991 (cfr. a los arts. 85, inc. 7 y 168, inc. 20, constitucion uruguaya), se expresa en el
capitulo IIT que «diversas posiciones y soluciones no pudieron recogerse en el Tratado y sus Anexos
porque no fueron compartidas por otras delegaciones o por el caracter de ‘tratado marco’ que tiene el
régimen juridico adoptado». Mas adelante en el capitulo V continua: «Estamos ante un ‘tratado marco’
que consta solo de veinticuatro articulos, en el que se establecen los mecanismos y parametros esenciales
para la formacion del mercado comun (...)». Y finalmente se agrega: «Importa sefalar que una
concepcion diferente de la de un tratado marco es totalmente inviable en las actuales circunstancias (...)»
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se distingue de los tipos cladsicos de tratados del derecho internacional. Esto es de los
tratados-contratos que detallan los compromisos contraidos por los Estados mediante
disposiciones juridicas precisas y clausulas preceptivas, o bien de los llamados tratados-
ley que establecen reglas generales y objetivas y tienen, por lo tanto, caracter normativo.

GAMIO (1994) sostiene que existe un acuerdo bastante general en el sentido de que el
TA consiste en lo que se conoce como tratado marco, es decir, un acuerdo general, muy
breve, cuyo desarrollo quedara librado a las resoluciones que dicten sus drganos. ABREU
(1991: 47), por su parte, mantiene que el TA no debe considerarse como un tratado final
constitutivo del MERCOSUR, sino como el instrumento de caracter internacional
destinado a hacer posible su concrecion. En doctrina, este tipo de acuerdos
internacionales se denomina acuerdos-marcos, pues sOlo contienen un conjunto de
directivas generales, las que deben ulteriormente ser desarrolladas y concretadas por
convenios especiales’. MAGARINOS (1991: 53) agrega que cuando obvian el detalle,
tienen escasas normas obligatorias y sus textos contienen basicamente enunciados
programaticos, principios genéricos no desarrollados minuciosamente y orientaciones
sobre politicas a seguir, se ha generalizado la costumbre de denominarlos tratados-
marco.

El TA nace, fundamentalmente, en su contenido estructural, como un tratado
transitorio. Tal transitoriedad estd repetidamente determinada en su articulado,
principalmente en su articulo 18: «Antes del establecimiento del Mercado Comun, el 31
de diciembre de 1994, los Estados Partes convocaran a una reunioén extraordinaria con
el objeto de determinar la estructura institucional definitiva de los organos de
administracion del Mercado Comun, asi como las atribuciones especificas de cada uno
de ellos y su sistema de adopcion de decisiones»’.

Al respecto GROS ESPIELL (1991: 4) refiere que hubiera sido absurdo - un error
imperdonable - haber intentado en el momento que se negocid, en esta etapa tan
especial, tratar de elaborar un tratado minucioso, completo, pensado como definitivo.
Era preciso hacer algo simple, esquematico, en cierta forma provisional, para adaptarlo
luego a los resultados. Lo que se negocio y se hizo fue una base para poder pensar luego
mejor la formula juridica e internacional final en funcion de lo acaecido en el periodo -
ineludible e imprescriptible - de transicion. Puede decirse - concluye quien fuera
canciller uruguayo y firmante como tal del tratado que estudiamos - que el TA es un
tratado «provisorio o preliminar» (GROS ESPIELL, 1991: 7). MAGARINOS (1991: 54) por

(Véase Revista Diplomatica, Nr. 10/1991, Instituto Artigas del Servicio Exterior-Ministerio de
Relaciones Exteriores de la Republica Oriental del Uruguay, Montevideo).

% El mismo autor uruguayo continta afirmando que: «El Tratado de Asuncion es un tratado marco que va
incluso mas alla de esa figura, y que cumple con la funcién simultanea de definir un marco general de
relaciones, y de instrumentar, para un determinado lapso alguna de ellas en los Anexos. Desde una dptica
juridica, estariamos en presencia de un esquema normativo que fluctia entre un ‘derecho directivo’ que
establece bases juridicas generales, de caracter definitivo, para un determinado programa de integracion
(Capitulo I del Tratado), y un ‘derecho operativo’ construidos por una serie de compromisos juridicos
concretos, de caracter transitorio, constituidos basicamente por los Anexosy.

7 Igualmente se refieren a la transitoriedad el articulo 3: «Durante el periodo de transicion, que sé
extendera desde la entrada en vigor del presente Tratado hasta el 31 de diciembre de 1994, y a fin de
facilitar la constituciéon del Mercado Comtn, los Estados Partes adoptan un Régimen General de Origen,
un Sistema de Solucion de Controversias y Clausulas de Salvaguardia, que constan como Anexos II, Il y
IV al presente Tratado» y el articulo 14, in fine: «Al elaborar y proponer medidas concretas en el
desarrollo de sus trabajos, hasta el 31 de diciembre de 1994, el Grupo Mercado Comun podra convocar,
cuando asi lo juzgue conveniente, a representantes de otros organismos de la Administracion Publica y
del sector privado». Asi como el numeral 3) del Anexo IIl: «Antes del 31 de diciembre de 1994, los
Estados Partes adoptaran un Sistema Permanente de Solucion de Controversias para el Mercado Comuny.
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su lado afirma sobre el TA que, mas fuerte que su configuracion de marco es la
connotacion provisional. Es un tratado para la constitucion de un mercado comin y no
uno constitutivo de un mercado comun.

A la luz de lo expuesto no resulta adecuado, pues, el texto del articulo 19 (TA, 1991)
segun el cual el tratado tendra duracion indefinida. No s6lo la estructura institucional,
sino también lo concerniente al programa de liberacion, cuyas disposiciones caducaron
con el fin del periodo de transicidon, asi como la caracterizacion de los principales
instrumentos para la constitucion del mercado comun (art. 5, TA, 1991) y las normas
que rigieron las relaciones comerciales externas con los diferentes grupos de terceros
paises (art. 8, TA, 1991), tuvieron explicitamente validez restringida temporalmente al
desarrollo de la etapa preparatoria. En el TA escribe MAGARINOS (1991: 54), lo
definitivo no es el propio instrumento, en esencia provisional, sino la decision politica
de establecer un mercado comun de «duracion indefiniday.

Como vemos la naturaleza intergubernamental queda fuertemente manifestada. De
acuerdo con el derecho internacional cléasico, los Estados y demés miembros de la
comunidad internacional recurren a la cooperacion intergubernamental para encontrar
soluciones a problemas comunes. Esta forma de las relaciones internacionales se basa
en la colaboracion o coordinacion entre los Estados, donde no se imponen decisiones
por el voto de la mayoria, sino que todo
se hace a través de acuerdos, a ser

cumplidos en forma voluntaria por los «La cooperacion
paises involucrados. intergubernamental puede
Conforme a  esta  cooperacion . ten?r distintos grados o
intergubernamental, los Estados aceptan intensidades, de acuerdo con
realizar una accion o abstenerse de ella a las técnicas que se utiliceny.

cambio de hacer u omitir algo similar o de

semejante importancia por parte del otro u

otros miembros involucrados en el acuerdo. Es por lo que en la cooperacién uno de los
principios mas importantes que rige su funcionamiento como forma de entendimiento
internacional es el de la reciprocidad (ausente en el tipo supranacional). En los
convenios de cooperacion intergubernamental no hay autoridades superiores que
decidan por los Estados firmantes del acuerdo, ya sea éste bilateral o multilateral, que
estan en igualdad de condiciones en virtud de que cada uno estd en ejercicio de su
propia autonomia, independencia y soberania.

La cooperacion intergubernamental puede tener distintos grados o intensidades, de
acuerdo con las técnicas que se utilicen. Puede ir desde un tratado entre dos paises, que
es la cooperacion bilateral, sin la creacion de ninguna organizaciéon de caracter
permanente, la cual seria la minima forma para considerar su existencia; hasta los
acuerdos multilaterales, llamada cooperacion multilateral, que pueden dar lugar a la
creacion de instituciones internacionales. En estas ultimas, se procede a la constitucion
de una nueva persona juridica o una estructura sin personalidad juridica, que, en
cualquier caso, no estara por encima de sus miembros.

Dentro de las técnicas que se utilizan en la cooperacion internacional - llamadas
precisamente intergubernamentales porque se trata de formas de actuacion entre los
Estados miembros a través de sus gobiernos, en las que éstos actiian en su propio interés
y representacion, y no en interés de la organizacion internacional o como parte de ésta -,
las mas importantes son las que se utilizan para la adopcion de decisiones. Entre éstas
destaca la regla de la unanimidad, que tiene como principal inconveniente que cada
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Estado miembro goza de un derecho a veto, lo que puede hacer muy dificil la adopcion
de resoluciones. Esta es la técnica intergubernamental por excelencia - asi como la regla
de la mayoria lo es en el tipo supranacional -, porque con la negativa de un solo pais a
suscribir la decision, ésta no puede adoptarse.

En efecto, siendo el origen histérico de las actuales organizaciones internacionales las
Conferencias Internacionales, no es de extrafiar que las primeras organizaciones
adoptaran el método de adopcion de decisiones usado por aquéllas, esto es, la regla de la
unanimidad respetuosa de la soberania de los Estados miembros (véase SOBRINO
HEREDIA, 1997: 105).

Sin embargo, con la evolucion de la cooperacion y de las organizaciones
internacionales, la exigencia del consentimiento de todos los Estados miembros, propia
de la regla de la unanimidad estricta, va a conocer ciertas moderaciones destinadas a
reducir su efecto paralizador. Una muestra de ello es la evolucidn, en el ambito del
MERCOSUR, de la regla de la unanimidad manifestada en la exigencia de consenso
para tomar decisiones. En consecuencia, han ido apareciendo distintos métodos
destinados a suavizar el caracter riguroso de la regla de la unanimidad y ha sido el
objetivo del denominado método de la disidencia, segin el cual la decision adoptada
solo es aplicable a aquellos Estados miembros que hayan votado a favor de la misma, de
manera que los Estados que votan en contra o se abstienen en la votacion se sustraen de
su ambito de aplicacion. Igualmente, se ha introducido con los mismos fines la regla de
la abstencion constructiva, segin la cual las abstenciones que se produzcan en la
adopcion de decisiones que requieran unanimidad, no impedirdn la produccion del acto
correspondiente.

La regla de la mayoria, propia del tipo supranacional, significa para algunos,
especialmente para los Estados en minoria, una pérdida de parte de la plenitud del
ejercicio de sus competencias estatales, aunque no la soberania misma - indisponible y
en cabeza de la poblacion de cada Estado -, ya que reduce las areas de actuacion interna
al tener que cumplir decisiones en las que no han estado de acuerdo. Por ello, cuando
los Estados consienten en ajustar su comportamiento a decisiones en cuya formulacion
no ha contado su voluntad positiva y atribuyen, ademas, a una instituciéon permanente el
ejercicio de competencias estatales cuyos organos, o algunos de ellos, tienen un poder
de decision vinculante para sus destinatarios, ya no puede hablarse de cooperacion.

Con todo, respecto a la regla de la unanimidad y a la de mayoria, cabe concluir en que,
si bien se trata de formas tipicas de adoptar decisiones en los convenios de cooperacion
internacional y los supranacionales respectivamente, hay que hacer matizaciones. No
siempre que se preveé la adopcion de decisiones por unanimidad significa que estemos
en presencia de un tratado de cooperacion internacional, ni siempre que se prevé la
aplicacion de la regla de la mayoria significa que existe un régimen supranacional. Es
posible que, aun tratandose de procesos de este ultimo tipo, se utilice la regla de la
unanimidad para ciertas decisiones.

Esta situacion ocurre en la Union Europea (en adelante UE), en la que, pese a tratarse
de un proceso de tipo supranacional, y es indudable que es asi, se ha previsto la
utilizacion de la regla de la unanimidad para adoptar ciertos actos (ver MOLINA DEL
Pozo, 2015). No obstante, para las decisiones comunitarias mas importantes se ha
previsto la utilizacion de la regla de la mayoria, la cual puede ser simple o cualificada.
Entonces, coexisten en proceso de integracion regional tanto las técnicas
supranacionales de adopcion de decisiones, tipicas de este tipo de procesos, con las
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técnicas intergubernamentales como la regla de la unanimidad, sin que ello modifique la
original naturaleza supranacional de la UE.

Por otra parte, puede darse el caso de que se utilicen técnicas supranacionales en un
tratado de cooperacion intergubernamental, esto es, en el que no ha habido atribucion de
competencias nacionales a la organizacion creada por los Estados miembros, lo cual no
significa que por ello nos encontremos ante un proceso supranacional.

También pueden encontrarse, como ya mencionamos, los casos en los que, aunque se
prevea la utilizacion de la regla de la mayoria para la adopcion de decisiones, sin
embargo, se establezca al mismo tiempo que los paises que hayan votado en contra o se
abstengan en la votacion se sustraigan de su ambito de aplicacion. Con ello, ademés de
aligerar la adopcidn de decisiones, no se afecta la soberania de esos paises.

Como se puede apreciar, siguiendo el criterio del grado de competencias atribuidas a
las instituciones de la integracion regional se puede dar con la naturaleza del tipo de
asociacion y cooperacion donde, ya sabemos, dicha atribucion esta ausente.
Consiguientemente, las instituciones se caracterizan aqui por estar manejadas
directamente por los Estados mediante la férmula de coordinacion de soberanias
nacionales y cuyo fundamento reside en la conviccion de la preeminencia de los
intereses nacionales que se basan en una vision rigida de la soberania misma. Este tipo
de asociacidon y cooperacion se caracteriza entonces por: a) la primacia del interés
nacional de cada uno de los Estados miembros, b) la existencia de 6rganos de caracter
diplomatico, c) la emision de resoluciones de cardcter predominantemente
recomendatorio o vinculante, Unicamente en el caso que sean adoptadas por
unanimidad.

MANGAS MARTIN, en un estudio comparativo de las instituciones del MERCOSUR
con la UE, hace referencia a que en el primero de los procesos de integracion «no hay
cesion de competencias soberanasy» a favor de las organizaciones que lo integran. En la
UE, escribe la citada autora, «hay una renuncia a ejercer determinados derechos
soberanos y se transfiere a un tercer sujeto (las instituciones de la UE) su ejercicio: hay
renuncia traslativa». El Mercosur, en cambio, «es una organizacion internacional
clasica que en nada se distingue de los centenares de organizacion de cooperacion que
han existido y existen desde el siglo XIX» (MANGAS MARTIN, 1996: 6).

Il. LA PrRODUCCION NORMATIVA EN EL MERCOSUR. EL. METODO
INDIRECTO DE INCORPORACION DE NORMAS Y EL PROBLEMA DE LA
ASIMETRIA JURIDICA

El derecho derivado del MERCOSUR, esto es el derecho originado en sus 6rganos de
produccion normativa - Consejo Mercado Comun (CMC), Grupo Mercado Comun
(GMC) y Comision de Comercio del Mercosur (CCM) -, lejos se encuentra de un
derecho como el de la UE. En este proceso, vimos, los Estados Partes atribuyen
competencias otrora bajo la Orbita estatal a las instituciones europeas que las ejercen
desarrollando un derecho supranacional caracterizado por su primacia, incorporacion
automatica y efecto directo (ver MOLINA DEL Pozo, 2015).

Las normas juridicas creadas en el marco del MERCOSUR, por el contrario, no
conocen dicha supranacionalidad - la atribucion de competencias como vemos es
inexistente - frente a lo cual tenemos un derecho de la integracioén propio del derecho
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internacional que deriva directamente de la naturaleza intergubernamental de este
proceso de integracion®.

MANGAS MARTIN (1996: 6) advierte sobre lo anterior que no debemos confundirnos, ni
mucho menos engafiarnos, a causa de la utilizacion - conceptualmente incorrecta y
abusiva - por la doctrina y los politicos de los paises del MERCOSUR del término
derecho comunitario (hoy derecho de la UE). La fraseologia no puede cambiar ni
disimular la realidad afirma la autora espafiola.

La afirmacion precedente tiene puntuales consecuencias juridicas. La mas
trascendente, en principio, es la ausencia tanto de incorporacion inmediata como de
efecto directo (en igual sentido, ARGERICH, 1999: 849; y BERTONI, 2002: 851).

Esta ausencia de aplicacion inmediata, en opinion de OPERTTI, permite sostener que
«no hay un orden juridico comunitario (supranacional) en el MERCOSUR; por lo tanto,
debe ser internalizado, o mejor, incorporado a cada uno de los Estados Parte (...) no
nace el orden juridico del Mercosur originalmente ni como comunitario ni como
interno; es una tercera especie. No nace como un orden juridico supranacional de
aplicacion predominante sobre los ordenes juridicos internos, ni nace como un orden
juridico interno con efecto derogatorio sobre el respectivo y propio orden juridico, para
el caso de que lo tuviere» (OPERTTI, 1995: 133-134).

Para MARTINEZ PUNAL, el derecho derivado en el MERCOSUR no es aplicable
directamente, como en el hoy derecho de la UE. Ello es asi porque en el MERCOSUR
«no estamos ante un mecanismo de incorporacion automadtica de la norma de origen
internacional por los cuatro Estados partes - hoy cinco - sino que estos siguen un
sistema de incorporacion o recepcion especialy. No serd arriesgado ciertamente
aventurar, concluye aqui el citado autor, que el procedimiento de incorporacioén de las
normas aprobadas por el MERCOSUR no estd «exento de complejidad» (MARTINEZ
PUNAL, 2007: 237).

La situacion descripta lleva a la formacion de peligrosas asimetrias en la vigencia de
las normas juridicas producto de la integracion la cual empantana todo el proceso’. El
Protocolo de Ouro Preto (en adelante POP) que establece la estructura institucional
definitiva del MERCOSUR, dispone que son «obligatorias» para los Estados partes: las
Decisiones del CMC (art. 9 POP), las Resoluciones del GMC (art. 15 POP) y las
Directivas de la CCM (art. 20 POP). Parte de la doctrina local ha entendido que con ello
el régimen establecido pretende ser de supranacionalidad, ya que de lo contrario, sus
organos no podrian dictar actos juridicos obligatorios para los Estados partes (cfr.
LANDONI S0sA, 1998: 2). Pero hay coincidencia en que, aun admitiendo lo anterior, a
continuacion, en el POP se consagran normas incompatibles con la aludida idea de
supranacionalidad'’. Es el caso del articulo 37 (POP) que establece el «consenso» como
forma para la toma de decisiones y la necesidad que, para ello, estén presente todos los
Estados partes. Esta disposicion es abiertamente incompatible con la idea de

¥ Resulta util aqui diferenciar el mecanismo requerido para la puesta en vigencia de un protocolo
perteneciente al derecho originario del Mercosur y una norma de derecho derivado; en cuanto al primero,
en mérito a su caracter de tratado internacional, serd indudablemente una decisiéon que pertenecera a cada
Estado determinar cual sera el método a seguir.

% Asi la Corte Suprema de Justicia argentina ha rehusado a aplicar normas mercosurefias por no estar
vigentes (cfr. Tora Transporte Limitada c. Expreso Mercurio, sentencia 24 de junio de 2004).

"Bl mismo CMC ha declarado, ante la Recomendacién 4 de la entonces CPC en la X Reunion del CMC
de junio de 1996 (CMC X/Acta n. 1/96), que «la estructura institucional del Mercosur no permite, en la
etapa actual del proceso de integracion, la generacion de normas de vigencia automatica, con efecto de
aplicacion directay.
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supranacionalidad, pues como ya se dijo, una de las notas esenciales de ésta es que los
organos supranacionales puedan adoptar decisiones obligatorias atin para los Estados
miembros que se hayan opuesto a la adopcidn de las mismas.

Pero el golpe més fuerte a la idea de supranacionalidad, lo recibe de los articulos 38,
40 y 42 (POP). Estas normas niegan abiertamente el efecto directo. Asi, el articulo 42
(POP) dice: «Las normas emanadas de los 6rganos del Mercosur previstos en el art. 2 de
este Protocolo tendran caracter obligatorio y, cuando sea necesario, deberdn ser
incorporadas a los ordenamientos juridicos nacionales mediante los procedimientos
previstos para la legislacion de cada pais».

Lo primero que se debe tener en cuenta al interpretar esta norma es algo que ya
insinuamos: el MERCOSUR actual no posee ningun oOrgano con capacidad de
produccion normativa, dentro de su estructura institucional, a la cual desde los Estados
partes se le haya atribuido competencia alguna. En otros términos, el MERCOSUR
actual presenta un cuadro institucional «descarnadamente intergubernamental» '’
confirmado por el articulo 3 (POP) que sostiene, expresamente, respecto a los 6rganos
mencionados en el articulo 2 (POP), su «naturaleza intergubernamentaly.

Frente a este panorama parece

«La normativa del MERCOSUR impropio entender el término «caracter

no comparte la naturaleza del obligatorio» utilizado por el citado
d Z de la UE. si articulo 42 (POP) como sinonimo de
ereciio de i P SO qlie aplicabilidad o efecto directo. Ello

constituyen normas tipicas del porque, es demasiado claro, que

derecho internacional publico». ninguno de los Estados parte tuvo la

intencion de desprenderse de alguna

competencia y crear asi una experiencia

similar a la UE o - en menor grado - a la CAN. Es claro porque, ademas, tanto los textos

constitucionales vigentes en Brasil como en Uruguay presentan serias dudas sobre la

posibilidad de atribuir competencias nacionales a instituciones supranacionales para su
ejercicio comun (P1zzoLo, 2010).

A pesar que todos los actos emanados del MERCOSUR son «obligatorios», no tienen
«aplicacion inmediatay ni «efecto directo». En este sentido dichos actos pueden
concebirse como actos legales «incompletos», asimilables (aunque no idénticos) a un
acuerdo internacional firmado, pero atn no ratificado. Esto significa que la normativa
del MERCOSUR no comparte la naturaleza del derecho de la UE, «sino que constituyen
normas tipicas del derecho internacional publico. En efecto, en el MERCOSUR la
mayoria de las normas debe ser transpuestas a través de actos legislativos o
administrativos domésticos y de acuerdo con los mecanismos y procedimientos
establecidos en la legislacion localy (Bouzas, GRATIUS, SOLTZ & SBERRO, 2008: 47).

En el MERCOSUR actual a lo sumo hay una renuncia a ejercer individualmente
ciertas competencias derivadas de derechos soberanos, es decir, hay renuncia
abdicativa sin trasladar a un tercero las competencias ejerciendo los Estados parte con
plenitud la soberania. La autolimitacion sufrida es la propia de todo tratado
internacional clasico (cfr. MANGAS MARTIN, 1996: 6). La no limitacion de la soberania
de los Estados partes estd garantizada, por otra parte, y como ya se dijo, por el derecho

"' Asi lo califica Araceli Mangas quien afirma que en el MERCOSUR sélo hay omnipresencia de los
intereses nacionales de los Estados miembros (MANGAS MARTIN, 1996: 6).
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de veto que los mismos pueden ejercer, sin limitacion alguna, dentro de los 6rganos del
MERCOSUR (RAMOS, 1998: 2).

Mas alla de la autoadjudicacion de obligatoriedad de la normativa expedida por los
organos con capacidad decisoria en el MERCOSUR, en el plano factico aquélla carece
de virtualidad para ser imperativamente impuesta en el interior de los Estados partes,
sobre todo, si colisiona con alguna norma del derecho interno. Es que el derecho
derivado del MERCOSUR carece de eficacia directa, habiéndose adoptado el principio
de vigencia simultdnea de acuerdo con la prevision del articulo 40 (POP) (ver ALONSO
GARCIA, 1997: 74). El sistema previsto en este articulo «produce que la entrada en vigor
de esta normativa estara dada por el tiempo mayor que insuma a cualquiera de los
Estados miembros incorporar dicha normativa a su derecho interno» (cfr. ARGERICH,
1999).

Las consideraciones precedentes fueron compartidas por el Tribunal Arbitral Ad Hoc
(en adelante TAH) en el Laudo IV (2001) al afirmarse que, los organos del
MERCOSUR con capacidad decisoria: «son definidos por el POP expresamente como
de naturaleza intergubernamental (art. 2) lo que excluye de por si la aplicacion directa e
inmediata de sus normas en cada uno de los EPM [Estados partes miembros]. Tampoco
hay ninguna norma del MERCOSUR o de los EPM que autorice, pese a la condicion de
intergubernamental, la aplicacion directa de la normativa emanada de los organos
comunes. Este criterio estd confirmado por el régimen de incorporacion a los
respectivos ordenamientos juridicos internos de los EPM, detallado en el articulo 40 del
POP al que se halla sujeta esa normativa y sin cuyo cumplimiento no entra en vigencia.
Asimismo, el propio articulo 42 que reconoce el cardcter obligatorio de las normas
emitidas por los 6rganos con capacidad decisoria hace referencia a la incorporacion de
esas normas ‘cuando sea necesario’. Aparte de que la aplicacion directa de las normas
Mercosur no seria compatible con el régimen constitucional de algunos de los EPM»'%.

Respecto al citado principio de vigencia simultdnea el mismo TAH afirmo6 que el
régimen resultante, sin embargo, no es incoherente ni contradictorio sino que:
«responde al concepto llamado en doctrina ‘de vigencia simultdnea’ - por oposicion a la
aplicacion inmediata - en el cual se conjugan y armonizan las diversas disposiciones
del POP al respecto en un sistema por el cual las normas son obligatorias para los
EPM desde su aprobacion pero la vigencia solo se produce simultaneamente para
todos los EPM cuando todos ellos han dado cumplimiento al procedimiento del articulo
40. Procedimiento establecido precisamente por no existir aplicacion directa y a fin de
garantizar la vigencia simultanea, previniendo una situacion cadtica de incertidumbre
juridica y de aplicacion parcial»'”.

En el Laudo VII (2002), el TAH interviniente ratifica esta linea argumental al sostener
que la obligacion de incorporacion establecida en los articulos 38 y 40 (POP) «surge
como consecuencia de la no aplicacion directa en los Estados Partes de la normativa
MERCOSUR, distinguiendo el Protocolo de QOuro Preto entre las nociones de
obligatoriedad y vigencia de las normas que componen el derecho derivado en el

"2 Laudo 1V: Laudo del Tribunal Arbitral sobre la controversia entre la Republica Federativa de Brasil
(Parte Reclamante) y la Republica Argentina (Parte Reclamada) identificada como controversia sobre
«Aplicacion de Medidas Antidumping contra la exportacion de pollos enteros, provenientes de Brasil,
Resolucion N° 574/2000 del Ministerio de Economia de la Republica Argentina», Brasil - Argentina,
Montevideo (Uruguay), 21 de mayo de 2001, punto II-D-3 «Obligatoriedad y vigenciay, parrafo 114.

" Idem, parrafo 116. Sin resaltar en el original.
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MERCOSUR»'*. A lo dicho se agrega: «No obstante la obligatoriedad de la normativa
MERCOSUR desde su perfeccionamiento por el consenso de los Estados Partes, la
vigencia de las mismas es postergada hasta la efectiva incorporacion de dicha normativa
al derecho interno de cada uno de los Estados Partes, en los casos que esto es
necesario» .

Al analizar el TAH si es pertinente examinar si ha existido por parte de la reclamada
una violacion a la «obligatoriedad de dicha normativa, esto es a las obligaciones de
hacer y no hacer que nacen como consecuencia de dicha obligatoriedad»'® - frente al
argumento de Brasil de que dicha obligacion de incorporar es una obligacion sin plazo,
y que por lo tanto, los Estados partes no tienen un limite temporal para el cumplimiento
de la misma -'", se mantiene que la distincion entre obligaciones de medios y de
resultados, consagrada por la doctrina iusprivatista, no resulta de aplicacion en la
especie. Brasil, razona el nombrado Tribunal, es un Estado miembro del MERCOSUR
que, a través de sus representantes en el organo GMC, adopt6 las Resoluciones objeto
de esta controversia, las cuales esta obligado a incorporar. La incorporacién de esta
normativa al derecho interno brasilefio «no depende de un hecho externo al propio
Estado obligado ni a la voluntad de un tercero. Son los drganos competentes de la
Republica Federativa del Brasil que, de acuerdo con su legislacion interna, tienen el
cometido de cumplir con la incorporacion de la norma comunitaria»'®. En consecuencia,
la conducta debida por Brasil no consiste en «tomar las medidas necesarias para
asegurar la vigencia» sino en incorporar internamente la norma acordada. E1 TAH
menciona, a continuacion, la existencia de un plazo razonable para que el Estado
obligado dé¢ cumplimiento a sus requerimientos internos de procedimiento en
conformidad con el articulo 7 de la Decision Nr. 23/00 (CMC)". Para el TAH: «No
existen en el Derecho obligaciones sin plazo, cuya exigibilidad quede librada a la
voluntad del obligado. Esto es evidente tanto en el caso de las obligaciones derivadas de
actor internacionales bilaterales como de los multilaterales. La ausencia de previsiones

" Laudo VII: Laudo Arbitral del Tribunal Arbitral «Ad Hocy 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 brasilerio. No 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», Argentina - Brasil, Asuncion (Paraguay), 19 de abril de 2002, punto 7.3.

'* Idem, punto 7.5. En el caso en cuestion se trataba de la ausencia de incorporacion de la normativa
MERCOSUR compuesta por las Resoluciones GMC Nr. 48/96, 87/96, 149/96, 156/96 y 71/98 a la
normativa interna de Brasil, no habiéndose cumplido, por lo tanto, con los supuestos requeridos por el
articulo 40 (POP) para la vigencia simultdnea de dichas normas.

' Laudo VII ya citado, punto 7.10. Las Resoluciones del GMC en cuestiéon databan la primera de 1996.

'" Brasil presenta ademas un segundo argumento para justificar la ausencia de incorporacién de las
Resoluciones del GMC en el derecho interno: afirma que se encuentra dentro de la excepcion contendida
en el articulo 50 (TM, 1980): «E1 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 obligacion
especifica de incorporar a su normativa interna las disposiciones de las Resoluciones GMC bajo analisis.
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» (Laudo VII ya citado, punto 9.3).

'8 Laudo VII ya citado, punto 8.2. Como vemos el Laudo arbitral habla de «norma comunitaria» en un
sentido impropio para la naturaleza juridica de dichas normas. La expresion parece utilizarse aqui como
sinénimo de las normas que integran a lo que aqui llamamos derecho de la integracion: el derecho
mercosurefio propiamente dicho.

" Idem, puntos 8.3 y 4.
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normativas en este sentido, debe colmarse con otras normas o principios juridicos.

o . . 2
Pueden existir lagunas en la norma, mas no existen lagunas en el Derechox»’.

En opinion del TAH, una actuacion acorde con los objetivos de las Resoluciones del
GMC involucradas y del propio acuerdo de integracion subregional del MERCOSUR
«impone un comportamiento positivo en el sentido de facilitar la vigencia simultdnea y
puesta en accion de los instrumentos regulatorios aprobados por los Estados Partesy”’
El mismo Tribunal entiende que violenta los principios de pacta sunt servanda y
razonabilidad, asi como la nocion intrinseca de obligacion juridica, «la existencia de
una obligacion carente en absoluto de plazo, y cuyo cumplimiento estd por tanto
sometido a la voluntad de los Estados Partes»*>. Concluyéndose en que: «en los casos
en que no existan plazos para el cumplimiento de la obligacion de incorporacion
establecida en los articulos 38 y 40 del POP, se impone al intérprete la tarea de
completar el vacio normativo y delimitar el mismo, llenando de contenido el concepto
juridico indeterminado de plazo razonable (...). El concepto juridico indeterminado de
‘plazo razonable’, debe ser llenado en cada caso, delimitando el plazo que
razonablemente el Estado Parte podria haber insumido en incorporar efectivamente la
normativa objeto de la obligacion a su derecho internon™.

El TAH concluye que ha transcurrido en exceso el plazo que pudiera considerarse
razonable para el cumplimiento de la obligacion de incorporar la normativa objeto de
estos procedimientos y que, por tanto, «se ha configurado un incumplimiento por parte
de la Republica Federativa del Brasil de la obligacion establecida en los articulos 38 y
40 del POP»™".

Las consideraciones citadas ya habian sido insinuadas en el Laudo V (2001) donde el
TAH interviniente afirm6 que «es de principio que la circunstancia de que determinadas
normas requieran de implementacion posterior no significa que ellas sean ineficaces,
sino que los Estados tienen la obligacion de no frustrar su aplicacion asi como el
cumplimiento de los fines del Tratado de Asuncion y sus Protocolos
complementarios»”’. Esta perspectiva denominada finalista del proceso de integracion
fue expuesta por primera vez en ocasion de la primera convocatoria al TAH sefialandose
entonces en el Laudo I (1999) que: «El enfoque teleoldgico resulta mas patente atin en
los tratados e instrumentos que conforman organismos internacionales o configuran
procesos o mecanismos de integracion. A diferencia de otros instrumentos en cierto
modo estaticos, donde los derechos y obligaciones se agotan en algunos pocos actos de
ejecucion, en aquellos casos constituye un marco, una estructura, para desarrollar
actividades variadas y multiples, donde la valoracion teleologica de las obligaciones y

de las actividades ocupa un lugar central so pena de perder todo sentido»*.

20 Idem, punto 8.7.

2! Idem, punto 8.13.

22 Idem, punto 8.15.

 Idem, puntos 8.16 y 17. En el caso en cuestion el Tribunal arbitral entendié como violatorio del plazo
razonable el que hubieran transcurrido seis afios desde la aprobacién por «consenso» de la primera
Resolucion del GMC. Sin resaltar en el original.

2% Idem, punto 8.21.

» Laudo V: Laudo del Tribunal Arbitral «Ad Hoc» de MERCOSUR constituido para entender de la
controversia presentada por la Republica Oriental del Uruguay a la Republica Argentina sobre
«Restricciones de Acceso al Mercado Argentino de Bicicletas de Origen Uruguayo», Uruguay -
Argentina, Asuncion (Paraguay), 29 de septiembre de 2001, punto 3.1 «Marco normativoy.

*® Laudo 1 ya citado, parrafo 57.
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También el Tribunal Permanente de Revision (en adelante TPR) hizo referencia a la
obligatoriedad del derecho derivado en el MERCOSUR. De este modo, en ejercicio de
su competencia consultiva dijo: «El derecho de MERCOSUR es un conjunto de normas
establecido por voluntad de los Estados, plasmado en fuentes convencionales como los
tratados - partiendo del propio TA y del POP, incluyendo otros instrumentos de caracter
originario, como lo es también el PO - que forjan la estructura misma del MERCOSUR
en la medida que establecen sus normas, delinean los principios, indican los objetivos y
los mecanismos fundamentales para alcanzarlos, crean los oOrganos comunes y
determinan su competencia dotando a algunos de capacidad normativa, de cuyo
ejercicio surgen las normas denominadas derivadas. Todo ello constituye un cuerpo
normativo, de naturaleza especial y de jerarquia diversa, que se convierte en obligatorio
como parte del ordenamiento juridico de cada Estado Parte desde su incorporacion o
internalizacion, acto del cual derivan derechos y obligaciones»”.

A conclusiones similares ha

llegado la doctrina para la cual, una «En el MERCOSUR nos

vez adoptadas las normas que .
. P ) q encontramos todavia, no caben
integran el derecho derivado del

MERCOSUR, resultara patente que dudas, en el clasico ambito del
las  mismas  necesitan  ser derecho internacional general
incorporadas  al  ordenamiento donde las decisiones originadas en
juridico  interno. Y  esta las instituciones de la integracion
incorporacidon «no va a ser algo que (...) deben ser recepcionadas por

pueda hacerse o no con caracter
voluntario». Ello es asi, se razona,
porque el POP contempla en su seno
«la obligatoriedad de la norma mercosurefia, cabiendo al respecto por parte de los
Estados un deber de incorporar la norma a través de los procedimientos aceptados por
ellos». Esta condicion de norma obligatoria del derecho derivado se halla en el articulo
42 (POP), «el cual recoge la obligatoriedad de las normas adoptadas por las
instituciones decisorias del MERCOSUR» (cfr. MARTINEZ PUNAL, 2007: 236).

el derecho internoy.

(Qué sentido debe darsele entonces a la expresion «caracter obligatorio» contenida en
el nombrado articulo 42 (POP)? En nuestra opinion, dicha prescripcion esta dirigida a
los 6rganos de gobierno o - tratandose en este caso de sistemas presidencialistas - al
Poder Ejecutivo de los Estados partes. Esto es, al ambito institucional de pertenencia de
los funcionarios que integran los organismos internacionales de naturaleza
intergubernamental. Son los 6érganos gubernamentales los que estdn «obligados», en la
medida que sean competentes, a cumplir con el contenido de las Decisiones (CMC),
Resoluciones (GMC) o bien, Directivas (CCM). Esta linea argumental concuerda con la
parte siguiente del articulo 42 (POP) ya que, fuera del ambito de gobierno o del
ejecutivo, se hace necesario - y asi es reconocido expresamente por el citado articulo -
incorporar la norma internacional al derecho interno «mediante los procedimientos
previstos para la legislacion de cada pais».

Lo anterior, en virtud de que desde los poderes legislativos nacionales - y
eventualmente los poderes judiciales - no se han atribuido a los organismos del
MERCOSUR competencia alguna. Concordantemente, en el ya citado articulo 38
(POP), los Estados partes se comprometen a adoptar todas las medidas necesarias para

2T TPR, opinién consultiva Nr. 01/2008, ya citada, parrafo 24. Sin resaltar en el original.
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asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento de las normas originadas en los
referidos 6rganos del Mercosur.

En igual sentido se ha expresado, en la doctrina brasilefia, Olavo BAPTISTA quien
distingue dos categorias distintas de normas internacionales sancionadas en el
MERCOSUR: «aquellas que, por tratarse de materia de naturaleza y jerarquia de ley,
precisan ser introducidas después de los tramites previstos en el derecho interno y las
otras, de naturaleza meramente reglamentarias, incluidas dentro de las atribuciones y
competencias del Poder Ejecutivo, las cuales son introducidas en la normativa brasilefia
por el camino de los decretos y de las resoluciones, en cumplimiento de una obligacion
internacional incorporada a nuestro derecho. En efecto, el tratado da a esas decisiones
un caracter obligatorio, aunque establece, también, que la implementacion se hara de la
forma prevista por la legislacion de los Estados miembros. La obligatoriedad para todos
es su implementacion. Se trata de la obligacion de medios: existiendo antes los
mecanismos legislativos que permitan su aplicacion inmediata. El Poder Ejecutivo tiene
el deber legal y obligatorio derivado del tratado, de cumplirlas inmediatamente,
mediante decretos» (BAPTISTA, 1996: 79)%.

En el MERCOSUR nos encontramos todavia, no caben dudas, en el clasico ambito del
derecho internacional general donde las decisiones originadas en las instituciones de la
integracion - en procesos de asociacidon y cooperacion - deben ser recepcionadas por el
derecho interno de todos los Estados integrantes, pasando, entonces, a formar parte de
aquél derecho (AccioLy, 1998: 138)%.

Hasta 1998, la aplicacion practica de la obligacion de internalizar se veia relativizada
por la inexistencia de plazos definidos. Los mecanismos relativamente laxos
establecidos por el POP para mejorar las disciplinas de internalizacion fueron seguidos
por una serie de medidas de caracter esencialmente exhortativo. En julio de 1998 el
GMC dispuso «desarrollar los mayores esfuerzos posibles» para internalizar reglas que
requerian solamente actos administrativos y exhortdé a la entonces Comision
Parlamentaria Comun (CPC) a facilitar el tratamiento legislativo de las decisiones que
requerian cambios legales®. El CMC, a su turno, pidié a la nombrada CPC que
acelerara los procedimientos legislativos en aquellos casos en que la internalizacion
requeria la participacion del congreso nacional.

En 2000 se realizé un nuevo intento por cerrar la brecha «acuerdo-implementacion» al
aprobarse la Decision Nr. 23/00 (CMC) por la cual se dispuso la obligacion de sefialar
de manera explicita cuando una norma no requiere de incorporacion (ya sea porque se
refiere a normas de funcionamiento interno o porque ya existe una norma nacional
idéntica). Dicha Decision también establecido de manera taxativa el caracter obligatorio
de los plazos fijados para la incorporacion (cuando ese plazo se incluya por consenso en
la norma)’'. Este principio fue ratificado por el ya citado Laudo IV (2001) donde se
establecid que: «A su vez la obligatoriedad de las normas, aunque limitada por la
exigencia de vigencia simultanea, no deja de tener contenido. Se trata de una obligacion
juridica para cada Estado que se concreta en una obligacion de hacer: ‘adoptar todas las
medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento de las

*% Sin ressaltar en el original.

* En el mismo sentido RAMOS (1998b: 8).

** GMC, Decision Nr. 3/99.

3! Cfr. BERTONI (2002). La autora citada afirma: «Esta decision dada dentro del proyecto de
relanzamiento del MERCOSUR tiene como objeto agilizar la puesta en marcha de la normativa derivada,
por lo cual también exime de la obligacion de incorporar, cuando el contenido de la norma MERCOSUR
ya estuviera contemplado en la legislacién nacional de algiin Estado parte».
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normas emanadas de los organos del Mercosur’ (POP, art. 38) y ademas, agrega en
forma imperativa el articulo 42, «cuando sea necesario, deberan, ser incorporadas a los
ordenamientos juridicos nacionales». Dada la naturaleza intergubernamental del
MERCOSUR vy la ausencia de aplicacion directa de su normativa nadie puede cumplir
en lugar del Estado obligado el acto de incorporacion requerido. Pero el incumplimiento
apareja responsabilidad internacional del Estado que incumple hacia los Estados que
si han cumplido. La no incorporacion de una norma MERCOSUR obligatoria puede dar
lugar a una controversia bajo el PB por incumplimiento de la adopcioén de la normativa
MERCOSUR. A su vez, la controversia por la via del arbitraje puede desembocar
eventualmente en la adopcion de medidas compensatorias de acuerdo con el articulo 23
del PB. En esta linea, y de conformidad con el principio de buena fe, tampoco deberan
los Estados - obligacion de no hacer - realizar acciones que por su naturaleza se
opongan o frustren el propdsito de la norma aprobada pero atin no incorporada»>>.

Lo cual sin embargo no significa, segun el TAH, que la norma esta vigente y que sus
disposiciones son ya aplicables. Mientras ese conjunto de disposiciones no sea
incorporado por todos los Estados «no est4 vigente. La obligatoriedad de las normas en
el régimen del MERCOSUR no suple los requisitos establecidos para su vigencia» y
para que ¢€sta se produzca es indispensable que todos los Estados miembros hayan
transitado la via del articulo 40 (POP)*.

La apreciacion de cuando es necesario proceder a la incorporacion, concluye el TAH,
«queda en definitiva en manos de cada Estado, como es natural en la estructura
institucional del MERCOSUR. La necesidad de incorporar la norma al respectivo
ordenamiento y la forma de hacerlo dependera del correspondiente sistema
constitucional cuya interpretacion es una potestad de cada Estado no delegada a los
organos del MERCOSUR o a los demas EPM»™*.

Los escasos resultados con las innovaciones referidas llevaron a la aprobacion de una
nueva Decision en 2002 por parte del CMC (Decision Nr. 20/02) que introdujo nuevos
cambios en el proceso de internalizacion de normas. Por un lado, se establece un
mecanismo de consulta interna con el objeto de evaluar la conveniencia técnica y
juridica, asi como los procedimientos y plazos para su incorporacion en los
ordenamientos nacionales. En adelante la normativa aprobada debera precisar los
organos internos de los Estados parte que tienen competencia en la materia regulada y
los procedimientos y plazos para asegurar su incorporacion. Los proyectos podran ser
adoptados formalmente después que los cuatro Estados comuniquen que estdn en
condiciones de proceder a la incorporacion por via administrativa o de enviarla para la
aprobacion parlamentaria. De esta manera se procura que las negociaciones tengan en
cuenta las restricciones para la internalizacion con anterioridad a la aprobacion
normativa.

Asimismo, se establecid que las normas emanadas de los organos decisorios del
MERCOSUR, aprobadas a partir del 30 de junio de 2003, deberan ser incorporadas a
los ordenamientos juridicos de los Estados parte en su texto integral.

Una nueva Decision del CMC (Nr. 08/03), la cual considera la necesidad de
«garantizar una mayor previsibilidad y seguridad juridica al proceso de incorporacion
de normas emanadas de los 6rganos del MERCOSUR» dispone que, salvo disposicion
expresa en contrario, «la aprobacion de una norma MERCOSUR que derogue otra

32 Laudo IV ya citado, parrafo 117.
33 Idem, parrafo 118.
3* Idem, parrafo 119.
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norma MERCOSUR, que a su vez derogaba otra anterior no incorporada por todos los
Estados Partes, no hace renacer la obligacion de incorporar la mas antigua para aquellos
paises que no lo hubieran hecho. La entrada en vigor de la ultima norma MERCOSUR
aprobada implicard la derogacion de todas las anteriores vinculadas» (art. 1). Sin
perjuicio de lo anterior, «mientras una norma que derogue una o mas normas anteriores
no entre en vigencia de acuerdo con el Articulo 40 del POP, continuaran vigentes las
normas anteriores que pretendan derogarse, siempre que hubieren sido incorporadas por
los cuatro Estados Partes» (art. 2). Cuando una norma MERCOSUR tuviere por objeto
exclusivo la derogaciéon de una o mas normas anteriores que no hubieren sido
incorporadas por algun Estado parte, «la norma derogatoria deberd ser incorporada
solamente por los Estados Partes que hubieren incorporado la norma anterior que
pretende derogarse. Ello debera ser expresado en el texto de la norma cuyo objeto es
derogar una o mas normas anteriores, mediante la cldusula de incorporacidn prevista en
el Articulo 12 de la Decision CMC Nr. 20/02» (art. 3).

La Decision Nr. 22/04 (CMC) se inscribe en la misma linea que las anteriores al tratar
sobre la «Vigencia y aplicacion de las normas emanadas de los 6rganos con capacidad
decisoria del MERCOSUR». Esta establece criterios procedimentales para agilizar los
procedimientos para la vigencia y la aplicacion de las normas MERCOSUR que no
necesiten tratamiento legislativo en los Estados partes.

Finalmente, en relacién directa con la cuestion que tratamos, el articulo 14.12 del
Protocolo Constitutivo del Parlamento del MERCOSUR, contempla la intervencion de
esta institucion en el proceso de formacidon normativa mercosureiia a través de
dictimenes no vinculantes. Ademas, se estipula que los Estados partes prevean un
«procedimiento preferencial para la consideracion de las normas del MERCOSUR que
hayan sido adoptadas de conformidad con los términos del dictamen del Parlamento».
El plazo méaximo previsto para la duracion de dicho procedimiento preferencial sera de
hasta ciento ochenta dias corridos, contados a partir del ingreso de la norma al
respectivo Parlamento nacional. Si dentro del plazo de ese procedimiento preferencial el
Parlamento del Estado Parte rechaza la norma, «ésta debera ser reenviada al Poder
Ejecutivo para que la presente a la reconsideracion del organo correspondiente del
MERCOSURY.

I11. CONSIDERACIONES FINALES

El MERCOSUR, conforme a lo expuesto precedentemente, exhibe una clara
naturaleza intergubernamental. En este sentido constituye una expresion del tipo de
asociacion y cooperacion que apela al clasico derecho internacional como instrumento
juridico de construccion de la integracion. Todo el proceso, a raiz de problemas
estructurales derivados de la logica intergubernamental, se encuentra hoy en un
laberinto, sin poder avanzar directamente hacia los objetivos propuestos por sus
respectivos tratados fundacionales.

Dicho estancamiento no es producto de una superposicion de competencias, con otros
procesos como la UNASUR. Este ultimo es un proceso regional, el MERCOSUR
subregional. Lejos de anularse o estorbarse ambos tienden a complementarse. El
primero se consolida como un espacio de articulacion politica, de consensos regionales
en diversas politicas sectoriales como la energética, el segundo fue concebido como un
camino hacia la constitucion de un mercado comun, hacia la integracion econdmica.
Los une un futuro comun, més y mas integracion.
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Seguramente potenciar la integracion signifique encontrar una salida al laberinto
actual. Para ello deberd replantearse la estructura institucional y juridica de ambos
procesos e intentar conjugar la tradicion intergubernamental de nuestras tierras con
rasgos de supranacionalidad que permitan garantizar cierta independencia frente a las
necesidades politicas inmediatas.

La integracion suramericana no sera la obra de un gobierno o un conjunto de
gobiernos, sino el trabajo continuo de muchas generaciones. El mayor desafio del
MERCOSUR - y en gran parte la UNASUR - es sobrevivir a la temporalidad, y asi
perdurar en el tiempo. Vencer a la retorica individualista - 1éase nacionalista - para
materializarse en la realidad colectiva.
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Resumem: Apo6s um breve relato historico, analisaremos a evolugdo do
Acordo UE-Mercosul, que, no inicio das rodadas, inaugurado no inicio
do século XXI, gerou a expectativa de que, em alguns anos, a maior
integracao regional no mundo pudesse ter concluido.
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UE-MERCOSUR: EL ESTADO DEL ARTE
Resumen: Tras un breve relato histérico, pasaremos a analizar la evolucion del Acuerdo

UE-Mercosur, que, al inicio de las rondas, inauguradas al principio del siglo XXI,

generaron la expectativa de que en pocos afos podria haber concluido la mayor
integracion regional del mundo.
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EU-MERCOSUR: THE STATE OF ART

Abstract: After a brief historical account, we will analyze the evolution of the EU-
Mercosur Agreement, which, at the beginning of the rounds, inaugurated at the
beginning of the 21st century, generated the expectation that in a few years the greatest
regional integration in the world could have been completed.

Keywords: Mercosur, European Union, free trade.

UE-MERCOSUR: L'ETAT DE L'ART
Résumé: Apres un bref historique, nous analyserons I'évolution de l'accord UE-
Mercosur, qui, au début des négociations, inauguré au début du XXlIe siccle, a suscité
I'espoir que quelques années plus tard la plus grande intégration régionale du monde

aurait pu s'achever.

Mots-clés: Mercosur, Union Européenne, libre échange.

Indice. I. Acordo Unido Europeia ¢ Mercosul - relato histérico. II. Acordo Unido
Europeia e Mercosul - fase actual.

1. ACORDO UNIAO EUROPEIA E MERCOSUL - RELATO HISTORICO

A Unido Europeia e os seus Estados-membros, por um lado, e o Mercosul e seus
Estados-Parte, por outro, em 15 de novembro de 1995, celebraram o Acordo-marco
inter-regional de cooperagdo, em cujo preambulo consideram «a vontade politica das
partes de estabelecerem, como meta final, uma associa¢do inter-regional de carater
politico e economico baseada numa cooperagdo politica refor¢ada, numa liberalizagdo
gradual e reciproca de todo o comércio, tendo em conta a sensibilidade de certos
produtos e em cumprimento das regras da Organiza¢cdo Mundial do Comeércio, e
baseada, por ultimo, na promog¢do dos investimentos e no aprofundamento da
cooperagao».

O final do preambulo daquele instrumento menciona os termos da declara¢do solene
conjunta «pela qual ambas as partes se propoem celebrar um Acordo-marco inter-
regional que abranja a cooperagdo econémica e comercial, bem como a preparagdo da
liberaliza¢do gradual e reciproca das trocas comerciais entre as duas regioes, como
fase preliminar preparatoria para a negociag¢do de um Acordo de associagdo inter-
regional entre elasy.

Em conformidade com a enunciacdo antecipada do conteitdo do Acordo de
cooperacao, 0s seus objetivos € o ambito de aplicacdo constam do art.® 2.°%:

1. O presente Acordo tem por objetivos o aprofundamento das relagoes
entre as partes e a preparacdo das condi¢des para a criagdo de uma associagdo
inter-regional.

2. Para o cumprimento desse objetivo, o presente Acordo abrange os
dominios comercial, economico e de coopera¢do para a integrag¢do, bem como
outras dreas de interesse mutuo, com o proposito de intensificar as relagoes entre
as partes e respectivas instituigoes.
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Os titulos II a VI sdo dedicados a cada ambito de aplicagdo do Acordo: comercial,
cooperacao econOmica, refor¢o da integracdo, cooperacdo interinstitucional e outras
areas de cooperacdo (formagdo e educacdo em matéria de integracdo regional,
aprofundamento das relacdes culturais e fomento e divulgacdo dos processos de
integragdo das Partes, coordenagdo e intensificagdo dos seus esfor¢os na luta contra o
trafico de entorpecentes).

O Acordo tem dois objetivos iniciais: o aprofundamento das relagcdes entre as Partes e
a preparacao das condigdes para a criagdo de uma associagao inter-regional.

Quanto ao aprofundamento das relagdes entre as Partes, o art.’ 2.°, n.° 2, assinala os
dominios que o Acordo deve cobrir: comercial, econdmico, de cooperagdo para a
integragdo e outras areas de interesse mutuo. Também expressa que a intensificagdao das
relagdes envolve as instituicdes das Partes, quer dizer, os 6rgaos da Unido Europeia e do
Mercosul.

O Acordo regula o cumprimento dos objetivos que dizem respeito ao fortalecimento
das relagdes existentes entre as Partes e a preparacao de condi¢des para a criagao da
associacao inter-regional. O final do preambulo do Acordo qualifica de fase preparatoria
para a negociacdo da associacdo o conjunto das acdes e medidas dedicadas ao
aprofundamento das relacdes entre a Unido Europeia e o Mercosul e a liberalizagao
gradual e reciproca das trocas comercias entre as duas regioes.

O preambulo do Acordo esboga sua «meta final», que ¢ o estabelecimento de «uma
associagdo inter-regional de carater politico e economico baseada numa coopera¢do
politica refor¢cada, numa liberalizagcdo gradual e reciproca de todo o comércio, tendo
em conta a sensibilidade de certos produtos e em cumprimento das regras da
Organiza¢do Mundial do Comércio, e baseada, por ultimo, na promog¢do dos
investimentos e no aprofundamento da cooperagao».

O art.® 3.° prevé a instituigdo de um didlogo politico regular, que acompanhara e
consolidard a aproximacao entre a Unido Europeia e o Mercosul, nos termos da
declaracdo comum anexa ao Acordo. O didlogo sera efetuado no ambito do Conselho de
Cooperagdo ou em outras instdncias do mesmo nivel, tomadas as decisdes por mutuo
consenso.

O art.® 4.° dispde sobre os objetivos do Acordo na area comercial (intensificacdo das
relacdes entre as Partes, com o intuito de fomentar o incremento ¢ a diversificagao das
suas trocas comerciais; preparacdo da futura liberalizacdo progressiva e reciproca
destas).

Em conformidade com o disposto no art.® 5.°, as areas de cooperagdo comercial serdo
determinadas pelas Partes, de comum acordo, sem exclusdao de qualquer setor. Também
prescreve para esse efeito um dialogo econdmico e comercial periddico, no dmbito do
quadro institucional instituido pelo Acordo.

O «Comunicado Conjunto do Rio de Janeiro», emitido pelos Chefes de Estado e de
Governo do Mercosul, do Chile e da Unido Europeia, em 28 de junho de 1999, nao
contém nenhuma apreciacdo sobre a aplicacdo do Acordo. Limita-se a reafirmar o
compromisso, exarado nesse instrumento, de «intensificar suas relagoes para fomentar
o incremento e a diversificagdo de seus intercambios comerciais, mediante uma
liberalizagdo progressiva e reciproca do comércio e criando condi¢oes que favore¢cam
o estabelecimento de uma associagdo inter-regional, tendo em conta, em conformidade
com as normas da Organizag¢do Mundial do Comércio, a sensibilidade de determinados
produtos e servigosy.
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Posteriormente a assinatura do Acordo com o Mercosul, a Unido Europeia celebrou
um Acordo-marco de cooperacdo com o Chile, visando a criacdo de uma associacao
econdmica e politica. Nos termos do comunicado, «os resultados das negociagoes entre
o Mercosul e a Unido Europeia e entre o Chile e a Unido Europeia constituirdo um
compromisso unico, aplicavel pelas Partes como um todo indivisively.

Os dois processos de integracao estdo inter-relacionados, mas sujeitos a supervisao de
orgados distintos. Como se deduz do art.® 2.°, n.° 1, do Acordo, os seus objetivos
preliminares deverdo ser alcancados em duas etapas: a primeira de aprofundamento das
relagdes existentes entre as Partes e a segunda de preparacdo das condigdes para a
criagcdo da associacdo inter-regional. Segundo o art.® 4.° do Acordo: «as Partes
comprometem-se a intensificar as suas relagoes com triplice finalidade: a) fomentar o
incremento e a diversificagdo das trocas comerciais; b) preparar a futura liberaliza¢do
progressiva e reciproca dos intercambios; e c) criar condig¢oes que favore¢am o
estabelecimento da associacdo inter-
regionaly.

O comunicado conjunto das Partes no
momento da autenticacdo do Acordo
revela a importancia que lhe atribuiam:

«O Acordo de associacdo inter-
regional foi idealizado para ter
carater politico e economico, e

«4d espera do cumprimento dos
procedimentos necessarios para a
entrada em vigor do Acordo, as Partes
declaram-se dispostas a acordar, antes da assinatura do Acordo, as modalidades que
garantam a aplica¢do antecipada deste, no que respeita, em especial, as disposigoes de
competéncias comunitdrias sobre a cooperagdo comercial previstas no Titulo II do
Acordo, assim como no que respeita ao quadro institucional estabelecido para esta
cooperagao».

Desde entao (15/12/1995) até o Comunicado Conjunto do Rio de Janeiro (28/6/1999),
decorreram aproximadamente trés anos ¢ meio, ¢ os Chefes de Estado e de Governo
reunidos na Cupula da América Latina e do Caribe ndo tiveram o que avaliar. Disseram
apenas que ambos o0s processos de cooperagdo iniciariam com a formulacdo de
«propostas para a defini¢do da estrutura, metodologia e calendario das negociagoes».

ndo simplesmente economicoy.

O preambulo do Acordo exprime a vontade politica das Partes com referéncia a sua
meta final. A associagdo inter-regional devera possuir carater politico e econdmico e
basear-se em dois elementos: a cooperacao politica refor¢ada e a liberalizacao gradual e
reciproca de todo o comércio entre as Partes.

A vontade politica de criar «uma associacdo inter-regional de carater politico e
econdmico baseada numa cooperagdo politica reforcada, numa liberalizagdo reciproca
de todo o comércio», exige uma definicdo, ainda na «fase preparatoria para a
negociagao de um Acordo de associacao inter-regional». Nao pode haver preparacao das
condig¢des para cria-la se continuar dubia a forma de associagao pretendida.

Cumpre notar que o objetivo final do Acordo € o estabelecimento de uma zona de livre
comércio, que ¢ um tipo de integracdo entre as economias de dois ou mais Estados e/ou
blocos regionais em que se verifica a livre circulagdo dos produtos originarios dos seus
territorios, em conseqiiéncia da eliminagao das barreiras prejudiciais ao comércio.

Um Acordo de associacao pode ter entre os seus objetivos a criacdo de zona de livre
comércio. Entretanto, o Acordo de associacdo inter-regional foi idealizado para ter
carater politico e econémico, € ndo simplesmente econdmico. O art.® 3.°, relativo a
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institui¢do do didlogo politico, faz referéncia a «aproximacao entre a Unido Europeia e
0o Mercosul» e o penualtimo considerando do predmbulo, a «cooperagao politica
reforgada» como bases da associagdo inter-regional.

Para a Unido Europeia o fundamento dos Acordos de associagdo estd no art.° 217 do
TFUE. Segundo esta disposicdo: «a Unido pode celebrar com um ou mais paises
terceiros ou organizagoes internacionais Acordos que criem uma associa¢do
caracterizada por direitos e obrigagoes reciprocos, agoes comuns e procedimentos
especiaisy.

Ainda de se destacar que este Acordo de cooperacao resulta dos «profundos lagos
historicos, culturais, politicos e economicos que unem as Partes, e inspira-se nos
valores comuns aos seus povos». E preciso, portanto, que os povos unidos por lagos
historicos, culturais, politicos e econdmicos ndo sejam ignorados nas negociagdes
relacionadas com a execu¢ao do Acordo.

II. ACORDO UNIAO EUROPEIA E MERCOSUL - FASE ACTUAL

Apds o breve relato historico, passamos a analisar a evolucdo do Acordo UE-
Mercosul, que, no inicio das rondas, inauguradas no limiar do século XXI, geraram a
expectativa de que, em poucos anos, poderia estar concluida a maior integragao regional
do mundo.

Entretanto, as negociagdes ndo se avizinhavam ficeis - nunca o sdo quando ha
interesses conflitantes em jogo. Argumentavam os europeus que uma abertura agricola,
como queriam os sOcios mercosurenhos, dizimaria a agricultura europeia. Por outro
lado, os socios sul-americanos ndo aceitavam liberalizar a industria € os servigos sem
uma contrapartida equilibrada.

O auge do embarago ocorreu na reunido de 2004, quando os jornais brasileiros
estamparam a seguinte manchete: «Quiseram-nos fazer de bobos». O autor da frase,
segundo os periodicos, foi o entdo Ministro das Relagcdes Exteriores do Brasil, Celso
AMORIM, que dizia:

«Que ninguém pense que nos estamos desesperados por um acordo. Nos
queremos um acordo, sim, mas ndo a qualquer custo. (...) Amorim usou o
exemplo da carne para ilustrar o incomodo do Brasil com a oferta dos europeus
de parcelar em dez anos as cotas de exportagdo de produtos agropecudrios com
taxas mais flexiveis. Segundo ele, o Mercosul teria direito a exportar apenas
6.000 toneladas no primeiro ano. A parte brasileira seria, entdo, de 2.400
toneladas. ‘Isso é sé um caminhdo. E ridiculo’. Depois, em entrevista coletiva,
Amorim falou sobre a decisdo de interromper as negocia¢ées em Bruxelasy»'.

Tal impasse custou seis anos de paralisagdo «entravados por queixumes reciprocos de
incompreensdo e de birra burocratica ... apesar dos elogios mutuos e dos decantados
. 7. . roo. 2 J O
lagos historicos, culturais e economicos»”, como atras ja destacamos.

Foi no primeiro semestre de 2010, na VI Cimeira UE-América Latina e Caraibas,
quando a Espanha exercia a presidéncia rotativa da Unido Europeia, que houve o
relancamento das negociacdes UE-Mercosul, na busca de um Acordo «compreensivo,

" http://www]1.folha.uol.com.br/fsp/dinheiro/fi2307200416.htm, consulta em 06-09-2013

? Jorge FONTOURA. Unido Europeia e Mercosul, a historia inadiavel. Jornal Gazeta do Povo, 18.07.2010.
In http://www.gazetadopovo.com.br/opiniao/conteudo.phtml?id=1026172&tit=Uniao-Europeia-e-
Mercosul-a-historia-inadiavel
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equilibrado e ambicioso», que integrasse na dimensdao comercial ndo apenas o comércio
de mercadorias, mas também servigos, investimentos, contratos publicos, propriedade
intelectual (incluindo as denominagdes geograficas), facilitagdo do comércio, medidas
sanitarias e fitossanitarias, comércio e desenvolvimento sustentavel, concorréncia ou
instrumentos de protec¢cdo do comércio.

Um relatério da Comissdao Europeia publicado no dia 28 de abril de 2010 revelou que
«o impacto geral de um possivel tratado de livre comércio entre a UE e o Mercosul é
negativo para o setor da agricultura europeia (...) os produtores agricolas alertaram
as autoridades comunitarias quanto ao ‘impacto catastrofico’ que a agricultura
europeia sofreria com um Acordo de

associagdo com o Mercosul, quarto «A proxima ronda da OMC serd
bloco economico do mundo e que é

. em Buenos Aires, em dezembro de
forte principalmente nos setores de S
carne, acucar, sumos de fruta e 2017, com grandes possibilidades
milhoy’. de avancos na cena mundial e

Os anos de 2010 a 2014 seguiram também nas negociagoes do
com reunides de trabalho, sem Acordo Mercosul-UE».

defini¢des importantes para uma

convergéncia entre as partes. E facto

que a crise econdmica que se instalou nos paises do sul da Europa desviou as atengdes
da retomada das negociagdes entre os dois blocos regionais. No Mercosul, muitos
episodios ocorreram, desde a polémica suspensao do Paraguai, em 2012, a crise politica
brasileira, desencadeada com o impeachment da ex-presidente Dilma Roussef até a
operacdo Lava Jato que segue em curso, € a somar a atual situagdo politica e econdmica
da Venezuela, que ingressou como socio pleno do bloco regional, em 2012, e que
atualmente encontra-se suspensa, por razdes de incumprimento da cldusula democratica,
estabelecida no Protocolo de Usuahia, de 1998*.

Mas independente dos altos e baixos que todas as integracdes econdmicas enfrentam, a
ideia de que os acordos comerciais sao a melhor solugdo para gerir a globalizacao vai
ganhando cada vez mais forga, j& que pela via do comércio mundial, com suas regras
exigentes, torna-se quase impossivel se chegar a bom porto, como temos assistido com
os infindaveis ciclos de negociagdo da OMC, que j& duram mais de uma década. Sem
davida, a falta de avangos de Doha tem contribuido para a inércia do Acordo Mercosul-
UE, posto que as Partes se escoram na expectativa de avangos em sede multilateral, o
que parece cada vez mais improvavel, mais ndo seja pelas politicas protecionistas
europeias, que beneficiam sobremaneira Estados que ndo querem perder tais benesses.
A proxima ronda da OMC serd em Buenos Aires, em dezembro de 2017, com grandes

3 http://economia.ig.com.br/mercosul-e-ue-comecam-outra-rodada-de-negociacoes/n1300148668754.html
(consulta em 06/09/2013).

* Decisién sobre la suspension de la Republica Bolivariana de Venezuela en el MERCOSUR.

En reunioén realizada en S3o Paulo en el dia 05 de agosto de 2017, los cancilleres de los Estados Partes del
MERCOSUR - Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay - decidieron, por unanimidad, suspender
politicamente la Republica Bolivariana de Venezuela en todos sus derechos y obligaciones inherentes a su
condicion como Estado Parte del MERCOSUR.

La decision fue tomada en base al cumplimento del segundo parrafo del artigo 5° del Protocolo de
Ushuaia, sobre Compromiso Democratico en el MERCOSUR, suscripto el 24 de julio de 1998.
Venezuela ya habia sido suspensa del ejercicio de sus derechos como Estado Parte del MERCOSUR
anteriormente, en diciembre de 2016, en virtud del incumplimiento de compromisos asumidos en su
Protocolo de Adhesion.
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possibilidades de avangos na cena mundial e também nas negociagdes do Acordo
Mercosul-UE, como adiante veremos.

De se destacar as palavras do Diretor-geral da OMC, Roberto AZEVEDO: «O remédio
que frequentemente esta sendo prescrito é o protecionismo e esse é exatamente o tipo de
medicamento que vai prejudicar o paciente, ndo ajuda-loy. Quanto ao Acordo
Mercosul-UE, diz: «Todas as negociagoes comerciais sdao complexas, levam tempo. [...]
Essas sdo negociagoes de peso e que podem trazer impulso importante para a economia
dos dois blocos. As partes procuram as oportunidades onde quer que elas estejamy.

Ora bem, na busca de novos caminhos, a UE e os EUA decidiram, em 2014, negociar
um Acordo de Parceria Transatlantica sobre Comércio ¢ Investimento, mais conhecido
pela sigla TTIP, que veio desacelerar a vontade politica de avancar no acordo Mercosul
e UE.

O entdo eurodeputado Vital MOREIRA, responsavel pela redacdo do acordo entre a UE
e os EUA, disse, quando estava a frente da Comissdao do Comércio Internacional do
Parlamento Europeu: «esta parceria é uma nova oportunidade de crescimento
extraordinaria e que as negociagoes devem comegar tdo cedo quanto possivel. Tudo
indica que ha uma grande oportunidade de aumentar o investimento e fazer crescer a
economia e o emprego nos dois lados do Atlantico». Os estudos apontam para o
aumento de 0,5% do PIB na UE e 0,4% nos EUA, concebido da seguinte forma:

«A T-TIP sera um acordo de investimento e comércio ambicioso, abrangente e de
alto padrdo que oferecera beneficios significativos no que concerne a promog¢ao

de competitividade internacional, a cria¢do de empregos e ao crescimento dos
EUA.

A T-TIP visara promover o crescimento economico dos Estados Unidos e da UE e
adicionar mais empregos aos mais de 13 milhoes de empregos ja apoiados na
Ameérica e na UE pelo comércio e investimento transatlanticos.

A T-TIP visara, em especial, a:

* Abrir ainda mais os mercados da UE, ampliando os US$ 458 bilhoes em
mercadorias e servigos privados que os Estados Unidos exportaram em 2012
para a UE, nosso maior mercado para exportagdo.

* Fortalecer o investimento com base em regras para desenvolver a maior relag¢do
de investimento do mundo. Os Estados Unidos e a UE ja mantém um total de
aproximadamente US$ 3,7 trilhées em investimento em suas respectivas
economias (desde 2011).

* Eliminar todas as tarifas ao comércio.

* Enfrentar barreiras comerciais dispendiosas e ndo tarifarias ‘atras da fronteira’
que impedem o fluxo de mercadorias, inclusive produtos agricolas.

» Obter maior acesso ao mercado no comércio de servicos.

* Reduzir de maneira significativa o custo das diferencas em normas e padroes,
promovendo maior compatibilidade, transparéncia e cooperag¢do, mantendo,
concomitantemente, nossos elevados niveis de saude, seguran¢a e protegdo
ambiental.

» Desenvolver normas, principios e novos modos de cooperagdo para questoes de
interesse global, incluindo propriedade intelectual e regras baseadas no mercado
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para empresas publicas e barreiras discriminatorias ao comércio em termos de
localizacdo.

* Promover a competitividade global de pequenas e médias empresas».

Entretanto, quando se imaginava que esta aproximagao comercial entre os EUA e UE
poderia interferir no desfecho, ja adiado tanta vez, entre o Mercosul e UE, até pelos
poucos avancos nas negociagdes comerciais entre os dois blocos econdmicos, nestas
duas décadas, surge um novo folego, apos a releitura das integragdes regionais no
governo de Donald Trump, ndo sendo, de todo, a prioridade do seu mandato, muito pelo
contrario, como ja se demonstrou com a retirada dos EUA do Acordo Transpacifico
(TTP), concluido em 2015, e com a proposta de renegociagdo do Tratado de Livre
Comércio do Atlantico Norte- NAFTA, proposto pelo presidente dos EUA. E urgente,
por isso, acelerar as conclusdes do Acordo Mercosul-UE enquanto a retomada das
negociagdes entre os EUA e a UE parecem estar congeladas pela mudanga de foco da
politica comercial norte-americana.

Da América do Sul sopram ventos favoraveis com a mudanca de governo da
Argentina, no inicio de 2016, pais este que vinha sendo apontado pelos negociadores do
acordo, nomeadamente da parte da UE, de ser o grande vilao dessa letargia, critica que
também respingava no Brasil. O Presidente argentino Mauricio MACRI trouxe um novo
impulso ao Acordo, com a troca de ofertas de acesso ao mercado, entre os dois blocos
econdmicos, em maio de 2016, conseguindo, em poucas palavras, resumir 0s novos
rumos do Mercosul:

«Este é o desafio, acreditar no que podemos fazer e construir, se nos integrarmos.
E vencer os medos. Sinto que, desde 1991 [ano de fundag¢do do bloco] até aqui,
tivemos muitos avangos;, em outros momentos, retrocessos. Mas agora
percebemos que o mundo tem uma enorme atracdo sobre o Mercosuly’.

A partir de maio de 2016 as negociagdes avangaram significativamente, com a troca de
ofertas de acesso ao mercado o que impulsionou o Mercosul a reafirmar, através de uma
declaracdo conjunta, na Reunido de Cupula do Mercosul, em setembro de 2016, a
continuidade das negociagdes, com o seguinte teor:

«Os Chanceleres da Republica Argentina, Susana Malcorra, da Republica
Federativa do Brasil, José Serra, da Republica do Paraguai, Eladio Loizaga, e da
Republica Oriental do Uruguai, Rodolfo Nin Novoa, reunidos em Nova York,
examinaram a agenda de negociagoes comerciais externas do bloco. Nessa
perspectiva, destacam a importdncia de impulsionar as negociagoes do Acordo de
Associagdo Birregional Mercosul - Unido Europeia, pelos tradicionais lagos
culturais, comerciais e de investimentos que ja unem os dois blocos e pelo grande
potencial de crescimento dos fluxos de comércio e investimentos entre eles».

Em outubro de 2016 decorreu, em Bruxelas, 10* Ronda de negociacdo Mercosul-UE,
com o objetivo de discutir as propostas apresentadas pelas partes, sem resultados
conclusivos, segundo se depreende do comunicado conjunto divulgado:

«Esta ronda de negociaciones, que se llevo a cabo del 10 al 14 de octubre en la
capital belga, ha sido ‘la primera completa’ desde 2012 y la primera en
realizarse tras el esperado intercambio de ofertas de acceso a mercados del

> http://www.dw.com/pt-br/macri-e-temer-defendem-flexibiliza%C3%A7%C3%A30-do-mercosul/a-

35950130 (04.10.16).
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pasado 11 de mayo, algo que no se producia desde 2004 y que ambas partes
perseguian desde que decidieron retomar las tratativas en 2010.

Los equipos negociadores de ambos bloques ‘analizaron el conjunto de los textos
y reglas en negociacion’ y, ademas, ‘intercambiaron puntos de vista sobre como
avanzar en los temas de acceso a mercado’, subrayo el comunicado conjunto.
Serialaron que se comprometen a ‘realizar todos los esfuerzos necesarios para
avanzar en las negociaciones .

De se destacar, por oportuno, as certeiras palavras do Diretor Geral da OMC, Roberto
AZEVEDO:

«O remédio que frequentemente esta sendo prescrito é o protecionismo e esse é
exatamente o tipo de medicamento que vai prejudicar o paciente, ndo ajuda-lo».
Quanto ao Acordo Mercosul-UE, diz AZEVEDO: «Todas as negociagoes
comerciais sdo complexas, levam tempo. [...] Essas sdo negocia¢oes de peso e
que podem trazer impulso importante para a economia dos dois blocos». Mais
adiante alerta: «A4s negociag¢oes comerciais avangam em varios caminhos ao
mesmo tempo - bilateral, regional e multilateral. Os paises - e a UE como bloco -
procuram as oportunidades onde quer que elas estejam»’.

Se, por um lado, a Unido Europeia esta fragilizada pela saida do Reino Unido, socio de
peso no comércio do bloco regional, por outro a recente assinatura do Acordo de Livre
Comércio entre a Unido Europeia e o Canad4 - CETA’, traz novo folego a UE.

Sem duvida, a formagdo de mega blocos, que pretende criar zonas de livre comércio
gigantescas, ¢ a tonica do mundo actual, a partir da regulagdo das trocas comerciais
entre 0s seus partners, mas nao sO, pressupdoe também o respeito aos valores comuns,
tdo caros para os seus povos, como a democracia, os direitos humanos, o direito dos
trabalhadores e a protecdo ambiental. E mais, quigd o entendimento do comércio
mundial seja facilitado justamente pela proliferagao destes Acordos, que obrigam ao
desmantelamento de regras que repercutirdo na OMC.

A muralha praticamente intransponivel por parte da UE - o sensivel setor agro-
industrial, avangou de maneira timida, como se verificou na apresentagao das ofertas ao
Mercosul, nomeadamente em relagdo a carne bovina e ao etanol. A proposta da Unido
Europeia, trazida na 10* ronda de negociagcdo, em outubro de 2017, desagradou o
Mercosul, que insiste no nao retrocesso do que ja havia sido negociado, como parece ter
sido o caso, posto que a cota de 600 mil toneladas de etanol e 70 mil toneladas de carne
sdo valores muito inferiores aos que foram apresentados em 2004, quando quase foi
selado o acordo entre as duas partes, conforme ja acima referido. Naquela altura a
proposta era de 100 mil toneladas de carne bovina e 1 milhdo de toneladas de etanol. A
respeito da oferta por parte da UE, no setor da carne bovina, manifestou-se o presidente
da Sociedade Rural Argentina, Luis Miguel ETCHEVEHERE:

«Nos dijeron que ellos podrian abrir el mercado solo para ese limitado monto
anual, que ademas debemos repartir entre los cuatro socios del bloque. ;Sabe a
cuanto equivale esto? Pues a 137 gramos por aiio para cada habitante de la UE.
Es decir: apenas dos hamburguesas anuales. Para el bloque, el mercado de carne
vacuna es central. Y aspiramos como minimo a contar con 390.000 toneladas que

% Acordo comercial UE-Mercosul podera impulsionar as duas economias. Agencia Lusa, 03 Nov. 2016.

7 Acordo de Livre Comércio entre a Unido Europeia e o Canada (CETA). O Ceta pretende eliminar 98%
das tarifas alfandegarias entre canadenses e europeus e pode servir de modelo para o TTIP, negociado
entre UE e EUA.
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se puedan comercializar libremente en Europa. Si ese monto se divide por los 4
miembros del mercado surenio, a cada uno le tocaria exportar tanto como media
hamburguesa anual por consumidor europeo»®. «Sin duda, para nosotros, todo
eso es un desafio. La gran cuestion es mostrar que el acuerdo con la UE vale la
penay.

A Negociadora Chefe da Direcdo-Geral de Comércio da Comissao Europeia, Sandra
GALLINA, justificou a posi¢do da UE:

«Este nivel propuesto - el de las 70.000 toneladas - se habia conseguido luego de
una ‘delicada negociacion’ en el interior de la U.E. con los tres paises que
ofrecen mayor resistencia a admitir la competencia agricola ganadera de los
sudamericanos: Francia,

Irlanda y Bélgica. Fueron ~
ellos los que impulsaron una «Resta saber se a UE ndo

oferta que para el Mercosur surpreendera com tentativas de
es inaceptabley. ultima hora para frear o acordo,

Carlos ABIJAODI, representante da como a lese recentemente
Confederac¢do Nacional da Industria apresentada pela Frangay.
brasileira, concordou com a
proposta europeia, mesmo colocando em risco a qualidade global do acordo, como
parece ter ocorrido quanto as ofertas acima referidas:

«Para nosotros es muy importante que el acuerdo salga. Esa es la postura del
sector fabril ante el siguiente dilema: o se realiza un acuerdo con ‘limitaciones’
de uno y otro lado; o se suspende ‘sine die’. Y, si ocurre esto ultimo, otras
regiones o paises ocuparan el lugar del Mercosur. Por ejemplo: Canada y Japon,
a quienes sumarian Australia y Nueva Zelandia, mas una ampliacion del acuerdo
de Europa con México».

Importante trazer aqui o parecer do Comité Econdémico e Social Europeu (CESE),
proferido em 2011, que naquela altura ja alertava para o facto de «so ser possivel chegar
a um acordo se este for equilibrado, beneficiar as duas partes e ndao sacrificar nenhum
sector (como o agricola ou o industrial), regido ou pais». Mais adiante vaticina: «o
Acordo ndo deve, em caso algum, basear-se num mau acordo. Nesse sentido, solicita
que as partes negociadoras tenham a vontade politica necessaria para viabilizar o
Acordo de Associagdo e que se empenhem ao maximo para superar as divergéncias que
afectam, sobretudo, o pilar fundamental do Acordo, a saber, as questoes comerciaisy.

De 2011, data do parecer do CESE, até os dias actuais, com o jogo de forgas por parte
dos mercados e do xadrez econdomico e politico que se vai redesenhando, por mais
injusto ou desequilibrado que o acordo possa parecer, a posicdo de que um mau acordo
seria preferivel a um nao acordo parece ser a opcdo possivel, para utilizar aquela
maxima de que «o 6timo ¢ inimigo do bomy, neste caso seria «o péssimo € inimigo do
mau.

Resta saber se a UE ndo surpreenderd com tentativas de ultima hora para frear o
acordo, como a tese recentemente apresentada pela Franca, que podera paralisar tudo o
que ja foi até agora foi acordado, sob a alegacdo de que o mandato negociador
concedido a Comissdo Europeia, que data de 1999, deve ser renegociado, posto que,
naquela altura, ainda nao faziam parte da UE praticamente metade dos socios de hoje,

8 https://www.clarin.com/economia/acuerdo-mercosur-union-europea-quejas-trabas-ingreso-

carne_ 0 BJIH gmhW.html (4-10-2017).
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nomeadamente os paises do Leste europeu. Se esta tese, que parece ter apoio de pelo
menos uma dezena de Estados vingar, dificilmente o acordo saird do papel, até porque
uma nova proposta de revisdo do mandato negociador concedido a Comissdo Europeia
necessita da aprovagao dos 27 Estados membros da UE.

Mas por outro lado hé os entusiastas do acordo, como o eurodeputado portugués
Francisco AsSIS, presidente da delegacdo para as relagdes com o Mercosul, que acredita
num consenso pese embora esteja a par da resisténcia de alguns paises europeus:

«De facto, ha Estados membros muito empenhados na concretizagdo desse
acordo e ha outros com mais reserva, justamente por terem setores agricolas
criando algumas dificuldades. Mas estou convencido que no final todos os
obstaculos serdo removidos e que nos acabaremos por concretizar um acordo que
é do melhor interesse para UE e para o Mercosuly’.

Por ora, é importante que as duas partes envidem todos os esfor¢os para acelerar as
negociagdes antes de dezembro de 2017, quando ocorrera a reunido ministerial da
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) em Buenos Aires, e que tem gerado grande
expectativa quanto ao prometido anincio do Acordo entre Mercosul ¢ UE.

Werter FARIA, um dos precursores do estudo da integragdo mercosurenha, entusiasta
realista dos processos de constru¢do de blocos regionais, com a sua profética sabedoria,
ha quase duas décadas, vaticinava:

«Por vivermos num tempo em que tudo converge para as questoes economicas,
temos de conscientizar-nos de que a mundializa¢do liberal é incapaz de dissolver
as identidades étnicas, religiosas e culturais, ao contrdrio, faz com que se
robustecam.

Nas negociagoes para concluir o Acordo de cooperagdo, as Partes deverdo levar
em consideracdo ndo somente os lacos economicos, mas os lagcos os historicos,
culturais e politicos que as unem, e que se inspiram nos valores comuns aos seus
povos. Esses lacos e valores sdo os que devem reger o cumprimento das
obrigacdes contraidas pela UE e pelo Mercosul»'’.

COMENTA ESTE ARTICULO

° https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2017/10/3 1/deputados-europeus-defendem-acordo-entre-
uniao-europeia-e-mercosul.

' Jn América Latina y el Caribe - Unién Europea: El valor de la integracion regional y del didlogo entre
regiones. Editorial ECSA Chile, 2016, p. 279.
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DOSSIER ESPECIAL MERCOSUR

LOS ADOLESCENTES, EL DEPORTE Y EL MERCOSUR
(BREVE COMENTARIO A UNA DECISION QUE «RESUCITA» EL
DERECHO COMUNITARIO DEL SUR)

AiIDA KEMELMAJER DE CARLUCCI
Ex Jueza de la Corte Suprema (Mendoza)
Ex Catedratica de Derecho Civil (Universidad Nacional de Cuyo)
Argentina

Resumen: Hasta hace poco tiempo, los versos de la cancion de Lito

Nebbia que sirven de copete a estas lineas me parecian claramente

aplicables a la situacion de nuestro alicaido Mercosur. Estaba

convencida de que, por el momento, el suefio de los presidentes

Alfonsin y Sarney «sdlo trataba de vivir» o mejor dicho «sobreviviry.

Sin embargo, como dice la misma cancion, una sentencia de un tribunal
bonaerense, me ha «fortalecido el corazén», al «andar nuevos caminos que me han
hecho olvidar el anterior»; es como haber encontrado la «paloma herida» que ha
remontado vuelo «inventando otra esperanza para volver a vivir.

Me propongo comentar esa decision, repitiendo otro verso de la misma cancion: «ojala
que pronto suceda», y que mas abogados y jueces, como el tribunal marplatense, se

© Juri-Dileyc 69



Deporte y Mercosur (A. Kemelmajer) DERECHO Y ECONOMIA DE LA INTEGRACION N.° 4

acuerden del Mercosur, aunque pueda ser discutible si la norma comunitaria es el mejor
0 Unico instrumento para decidir con justicia el conflicto planteado.

Palabras clave: Mercosur, derecho comunitario, deporte, adolescentes.

ADOLESCENTS, SPORT AND MERCOSUR
(BRIEF COMMENTARY ON A DECISION THAT «RESUSCIES» THE
SOUTHERN COMMUNITY LAW)

Abstract. Until recently, the verses of the song by Lito Nebbia that served as a copete to
these lines seemed clearly applicable to the situation of our beleaguered Mercosur. She
was convinced that, for the moment, the dream of Presidents Alfonsin and Sarney «just
tried to live» or rather «survive». However, as the same song says, a sentence of a
Buenos Aires court has «strengthened my heart», by «walking new roads that have
made me forget the previous oney; it is like having found the «wounded pigeon» that
has come back flying «inventing another hope to live againy.

I intend to comment on that decision, repeating another verse of the same song: «I hope
it will happen soon», and that more lawyers and judges, like the Mar del Plata court,
remember Mercosur, although it may be debatable if the community norm is the best or
only instrument to decide with justice the conflict raised.

Keywords: Mercosur, community law, sport, adolescents.

ADOLESCENTS, SPORT ET MERCOSUR
(BREF COMMENTAIRE SUR UNE DECISION QUI «KRESSUSCITE» LE DROIT
COMMUNAUTAIRE DU SuD)

Résumé: Jusqu'a récemment, les versets de la chanson de Lito Nebbia qui servait de
réplique a ces lignes semblaient clairement applicables a la situation de notre faible
Mercosur. J’étais convaincue que, pour le moment, le réve des présidents Alfonsin et
Sarney «ne faisait que tenter de vivre» ou plutdt de «survivre». Cependant, comme le dit
la méme chanson, une phrase d'un tribunal de Buenos Aires a «renforcé mon cceur», en
«parcourant de nouvelles routes qui m'ont fait oublier la précédente»; c'est comme avoir
retrouvé la «colombe blessée» qui revient «en inventant un autre espoir de revivrey.

J'ai l'intention de commenter cette décision en répétant un autre couplet de la méme
chanson: «J'espere que cela arrivera bient6t», et que plus d'avocats et de juges, comme
le tribunal de Mar del Plata, se souviendront du Mercosur, malgré le fait qu’il est
possible de discuter si la norme communaitaire est le meilleur ou le seul instrument pour
décider avec justice du conflit soulevé.

Mots-clés: Mercosur, droit communautaire, sport, adolescents.

Indice. 1.0bjetivo de estas lineas. 2. Los derechos implicados. Limitaciéon del tema a
tratar. 3. Hechos que dieron lugar a la peticion judicial en el caso bajo comentario. 4.
Normativa invocada por quienes negaban el derecho a dos adolescentes a ser inscriptos
en un club argentino. El art. 19 del Reglamento de la FIFA. 5. Sujetos pasivos
involucrados. 6. Decision de primera instancia. 7. Argumentaciones de la AFA al

© Juri-Dileyc 70



Deporte y Mercosur (A. Kemelmajer) DERECHO Y ECONOMIA DE LA INTEGRACION N.° 4

expresar agravios. 8. Los argumentos de la Camara para ratificar la decision. 9. Breves
antecedentes de derecho comunitario y el derecho de los deportistas a la libre
circulacion. 10. Algunas reflexiones finales. 11. Bibliografia.

Creo que nadie puede dar una respuesta,
ni decir qué puerta hay que tocar

creo que a pesar de tanta melancolia
tanta pena y tanta herida,

solo se trata de vivir (Lito Nebbia)'.

1. OBJETIVO DE ESTAS LINEAS

Hasta hace poco tiempo, los versos de la cancion de Lito Nebbia que sirven de copete
a estas lineas me parecian claramente aplicables a la situacion de nuestro alicaido
Mercosur. Estaba convencida de que, por el momento, el suefio de los presidentes
Alfonsin y Sarney «solo trataba de vivir» o mejor dicho «sobreviviry. Sin embargo,
como dice la misma cancidén, una sentencia de un tribunal bonaerense? , me ha
«fortalecido el corazon», al «andar nuevos caminos que me han hecho olvidar el
anterior»; es como haber encontrado la «paloma herida» que ha remontado vuelo
«inventando otra esperanza para volver a viviry.

Me propongo comentar esa decision, repitiendo otro verso de la misma cancion: «ojaléa
que pronto suceda», y que mas abogados y jueces, como el tribunal marplatense, se
acuerden del Mercosur, aunque pueda ser discutible si la norma comunitaria es el mejor
0 Unico instrumento para decidir con justicia el conflicto planteado.

2. LoS DERECHOS IMPLICADOS. LIMITACION DEL TEMA A TRATAR

El art. 31 de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio reconoce el
derecho «al descanso, el esparcimiento, el juego, las actividades recreativas propias de
su edad, y su libre participacion en la vida cultural y en las artes». El articulo siguiente
regula el derecho del nifio a estar resguardado «contra la explotaciéon econdémica y
contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su
educacidn, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral o social»’.

Concordantemente, en el orden interno, el art. 20 de la ley 26.061" obliga a «los
organismos del Estado, con la activa participacion de la sociedad, a establecer
programas que garanticen el derecho de todas las nifias, nifios y adolescentes a la
recreacion, esparcimiento, juegos recreativos y deportes, debiendo asegurar programas
especificos para aquellos con capacidades especialesy.

Claramente, entonces, durante la nifiez y la adolescencia, la actividad deportiva esta
vinculada, directamente, al derecho a la recreacion, «fundamental en lo que hace al
pleno desarrollo personal» (D’ANTONIO, 2004: 205). En este sentido, recuerda Andrés
Gil Dominguez que «los clubes han constituido y constituyen una manifestacion

: Escuchese la version de la incomparable Mercedes Sosa en

https://www.youtube.com/watch?v=_vMr9Lla8Fs.

2 Me refiero a la decision de la Cam. Civ y Com de Mar del Plata, 22/8/2017 «C. Q., W. A. y otros ¢/
Asociacion de futbol argentino y otros s/ amparo», que resumo mas abajo.

3 Un estudio de esta normativa se encuentra en PETTIGIANI (2000).

* Para el analisis de este articulado ver GIL DOMINGUEZ, FAMA & HERRERA (2007: 389 y ss).
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cultural del barrio, una regién o una provincia y cumplen una funcion bésica y esencial,
junto a la familia y a la educacién publica, siendo un elemento de socializacion y en
muchos casos de movilidad social»’.

Sin embargo, con frecuencia, diversos puntos de tension® aparecen entre la actividad
deportiva y el interés superior del nifio. Los dafios sufridos durante esa actividad
representan los supuestos mas significativos’, pero no son los tnicos.

La doctrina describe con realismo que «lo que hasta hace poco tiempo era una practica
recreativa (nifilos que pasaban sus ratos libres jugando al futbol, por ej.) se ha
transformado en una obligacion: la de alcanzar el éxito» (MULLER, 2010: 41); «desde
muy temprana edad, el nifio es una suerte de trofeo de guerra, las presiones sobre su
persona adquieren marcada gravedad, enfrentandose al dilema de triunfar o verse como
un fracasado en caso de que el intento no
prospere» (PETTIGIANI, 2000).

Muchos intereses y derechos confluyen «Las relaciones de los
en estas tensiones: (i) el del nifio a adolescentes deportistas con
desarrollarse en su carrera deportiva, a los clubes a los que pertenecen
acceder al mas alto nivel de competencia o ambicionan pertenecer

y a percibir importantes sumas de dinero;
(11) el de los padres, que pretenden que su
hijo triunfe, generando intereses propios
no siempre coincidentes con los del
deportista; (iii) el de los clubes, que han
invertido tiempo y dinero en la formacidon y que, al ser transferidos, no quieren verse
privados de los beneficios que ese jugador les puede aportar; (iv) el de los grandes
clubes (nacionales o extranjeros) en contratar a nuevos talentos, sabiendo que la
inversion sera recuperada con creces; (v) el de los sponsors y medios masivos de
comunicacion, dispuestos a pagar por la presencia de determinados deportistas en los
eventos a transmitir; (vi) el de agentes o representantes de los jugadores y el de terceros
inversores, que a través de figuras juridicas complejas se hacen duefios de los «pases»
(CLARIA, 2009).

también suelen presentar
puntos de tensiony.

Los vinculos pueden establecerse, pues, entre muy diversos sujetos.

A) La actividad deportiva puede implicar vinculaciones con cierto tipo de empresas;
asi, es frecuente que un deportista adolescente, vinculado juridicamente con una
empresa que asume el costo del entrenamiento, de los viajes a diversos torneos, etc., a

> GIL DOMINGUEZ (1997: 1518); conf. PITA (2015: 111).

% Tomo la expresion de CAAMARNO (2015: 3153).

7 Compulsar, de mi autoria, «Dafios sufridos y causados por nifios» (2002: 7), y publicacion del XII
Congreso de Derecho de Familia, Cuba (2004: 35). La Corte Suprema de Justicia de la Nacién dio justas
pautas de interpretacion, favorables al deportista adolescente que sufre serios dafios durante la
competicion (en el caso, un joven rugbier de la provincia de Cérdoba; ver sentencia del 20/11/2012, LL
2012-F-645). Por otra parte, hay supuestos en los que el dafiado no es el nifio deportista, sino la
institucion a la que pertenece, como fue el caso en el que el mas alto tribunal del pais confirmo la
sentencia de la Suprema Corte de Corrientes que habia negado legitimacion para interponer un amparo a
los padres de una nifia, jugadora de «hockey» sobre césped, que impugnaba la decision que le quitaba al
club que pertenecia los puntos obtenidos en un partido, asignandolos al contrincante, pues «la
interpretacion del tribunal de grado relativa a que los integrantes del equipo no estaban legitimados en los
términos del art. 43 de la Constituciéon Nacional porque las consecuencias del acto en cuestion las habria
sufrido el club, se adecua a la jurisprudencia de la Corte Suprema y no se advierte una evaluacion
irrazonable de los hechos del caso» (CSN, 01/06/2004, Doc. Jud. 2004-3-872, cita online:
AR/JUR/2896/2004).
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cambio de un porcentaje de las ganancias que pueda generar. Los autores nacionales
ejemplifican con el caso que involucré a Paola Suarez, tenista que alcanzé nivel
internacional, especialmente jugando en dobles. Cuando ella tenia 16 afios, en su
representacion, el padre suscribid un contrato de «promocion deportiva» con
Emprendimientos Tenisticos S.A., por el plazo de diez afios (del 30/4/1993 al
30/4/2003). Segun el convenio, la empresa se obligaba a promocionar a la adolescente
para su participacion en torneos de tenis, tanto nacionales e internacionales, asumiendo
el costo econdmico y de organizacion de su entrenamiento, gastos de viajes y estadias.
A su vez, Paola se obligaba a seguir un entrenamiento estricto, a residir en un lugar con
determinadas caracteristicas, a cumplir una dieta alimentaria establecida por la empresa
y a participar en los torneos que la empresa considerara convenientes. Ademas, debia
rembolsar los gastos y distribuir las utilidades que generaran todos los ingresos
(premios, publicidad, imagen) en un 33% para la empresa y un 67% para la jugadora,
quien debia asumir el pago de los honorarios de los entrenadores, estipulados en un
17%. En determinado momento, extrajudicialmente, el padre rescindi6 el contrato,
cuestion que generd un planteo judicial por parte de la empresa, que pretendi6 la
restitucion de 176.187 doélares, suma que, alegaba, era la que habia invertido en el
patrocinio y no habia recuperado. Paola Suarez (ya mayor de edad) reconocid que sus
padres habian celebrado el contrato, pero negd que la empresa le hubiese provisto
medios materiales y de organizacion para sus entrenamientos; asi, la vivienda en la que
residian habia sido facilitada por la empresa, pero el padre pagaba mensualmente el
canon locativo, y cuando manifesté la voluntad de resolver el contrato, la familia tomd
conocimiento de que en realidad subarrendaban el inmueble, siendo la propietaria una
tercera persona que comenzo a reclamarles el pago del alquiler directamente a ellos;
relatd que en alguna oportunidad la empresa la obligd a jugar lesionada y en otras le
impidi6 competir en campeonatos en los que ella queria hacerlo. Ni el Ministerio
Publico ni ningln otro funcionario habia intervenido al momento de la celebracion del
contrato, por lo que se alegd su nulidad; se subray6 que esa intervencion era necesaria,
especialmente porque el convenio establecia obligaciones de tipo personal de la
adolescente, como vivir en determinado lugar, entrenar en forma estricta, cumplir una
dieta alimentaria establecida por la empresa. La sentencia de la Camara de apelaciones®
rememora el dictamen del Defensor de Menores de Camara, en el caso Coloccini: «el
egjercicio de la patria potestad por parte de los padres en ningun momento puede
obligar a un hijo a prestaciones personales de ninguna naturaleza, mucho menos las de
cardcter deportivo, como consecuencia de ciertos beneficios sociales que la institucion
deportiva le hubiera brindado a éste»’.

Las argumentaciones dadas por la Cdmara respecto al grado de compromiso vital que
las obligaciones implicaban para la adolescente son elocuentes: «Ciertas estipulaciones
del convenio podrian ab initio suscitar reparos desde el punto de vista de los principios
indisponibles de nuestro ordenamiento legal, que corresponde al Tribunal resguardar.
Ese rasgo se insinua en algunas restricciones impuestas a la deportista en el
desenvolvimiento de su vida, tanto en aspectos personales como en el ambito familiar y
social, con exigencias muy rigidas en la atencion de los compromisos concertados por

8 Cam. Nac. Com. Sala C , 05/07/2002, elDial.com - CC3D5 y en Cuadernos de Derecho deportivo, n.° 3
(2003: 131), con nota de RECK (2003). La doctrina coincide en que el régimen juridico de la capacidad
para la contratacion deportiva de personas menores de edad, anterior al CCyC, fue correctamente
explicitado por el tribunal (PITA, 2005: 338, nota 46; CLARIA, 2009).

9CNCiV, Sala E, Asociaciéon Civ. C. A. Boca Juniors ¢/ Coloccini, O. y otro s/ med. Precautorias,
09/05/2000. El dictamen también es recordado por la Sala M, 9/3/2011, C. F.G. ¢/ A. W.M. y otros
s/cobro de sumas de dinero, en MJ-JU-M- 65038-AR MJJ65038, www.microjuris.com.ar.
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la actora, que condujeron en algun caso - segun manifesto su entrenador al prestar
declaracion testimonial en autos - a tener que jugar lesionada. Tal clase de
restricciones impuestas a la libertad de las acciones por un lapso muy prolongado (diez
anos), sobre todo tratandose de una menor, no parecen acordes con aquellos principios
de caracter imperativo, aun cuando en la celebracion del contrato hubiera intervenido
el padre de la menor, cuya responsabilidad por consentir las clausulas exorbitantes ha
de ser valorada en otro ambito y no es materia de juzgamiento aqui». La sentencia,
entonces, admite la posibilidad de declarar nulas las clausulas que condicionan la vida
del menor por un extenso lapso de afios, pero no se pronuncia sobre el tema por la forma
en que la litis quedo trabada.

En cambio, concluy6 que, encontrandose la adolescente autorizada por su padre, en
tanto fue ¢l quien firmo6 el contrato, la convencidén era valida conforme normas del
Codigo Civil por entonces vigentes, a lo que se sumaba la convalidacion por la
ejecucion del contrato por la propia Paola, durante varios aifios. En consecuencia, hizo
lugar parcialmente a la demanda y oblig6 a restituir una suma a determinar en la etapa
de ejecucion de sentencia, mediante la correspondiente pericia, que responda a los
gastos efectivamente realizados y probados.

El CCyC vigente, respetuoso de la autonomia progresiva de los nifios, nifias y
adolescentes, dispone que, en todo caso, los contratos por servicios del hijo menor de
dieciséis anios deben cumplir con las disposiciones de este Codigo y de leyes especiales
(art. 681) y que los progenitores no pueden hacer contratos por servicios a prestar por su
hijo adolescente o para que aprenda algun oficio sin su consentimiento y de
conformidad con esos mismos requisitos (art. 682).

B) Las relaciones de los adolescentes deportistas con los clubes a los que pertenecen o
ambicionan pertenecer también suelen presentar puntos de tension; quizas por eso, estas
relaciones estan reguladas por una «red normativa que va desde el contrato de afiliacion
(celebrado generalmente por los padres), los reglamentos de transferencias interligas, el
reglamento general de la asociacion, el reglamento sobre el estatuto de transferencia de
jugadores y demas reglamentaciones de las federaciones internacionales». Se trata de un
verdadero «universo normativo» en el que confluyen normas de diverso rango y
origen'’, pues la estructura piramidal de las instituciones deportivas determina que el
joven que se vincula con una institucion deportiva (un club), queda también relacionado
con las asociaciones y federaciones nacionales e internacionales que rigen el deporte de
su eleccion (CLARIA, 2009).

De cualquier modo, tal universo parece insuficiente, si se advierte la frecuencia con la
que las transferencias o pases entre clubes deportivos correspondientes a personas
menores de edad han llegado a los tribunales. Los temas abordados por esas decisiones
y la doctrina interpretativa son numerosos y, en general, involucran al llamado «derecho
de formacion». El tema se entrecruza con la libertad de asociacion, abordado también
por la doctrina comparada (ver, entre muchos, MATUCCI, 2015: 391).

En un extremo, algunos autores ponen en duda la existencia de un derecho de la
asociacion fundada en la «formaciony». En el otro, el derecho de formacion deportiva se
afirma enfaticamente, definiéndoselo, de manera genérica y amplia, como «el conjunto
de derechos reconocidos a las instituciones deportivas por las leyes, los reglamentos, los
acuerdos individuales y/o colectivos o la jurisprudencia, en razén de la instruccion,

' Para el cimulo de normas en la materia ver CAAMANO (2015: 3151). Especificamente para el basquet,
ver LITTERIO (2008).
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formacion y adiestramiento brindado a sus atletas en determinada disciplina deportiva,
durante el periodo relevante a tales efectos, pudiendo consistir tales derechos en un

.. .. . e . 11
reconocimiento pecuniario y/o en una preferencia en la contratacion del deportista» .

La confrontacion entre el derecho de la asociacion y el del nifio, como dije, ha dado
lugar a una serie de decisiones judiciales.

Una tendencia minoritaria entiende que la expresion interés superior del nifio no
puede ser aplicada, en abstracto, en general, sin atender a las circunstancias del caso,
por lo que en primera instancia se decidi6 que no corresponde hacer lugar la pretension
del adolescente «si de las constancias del expediente surge que €l viajo varias veces a
Europa, con la posibilidad de ser contratado en un club de alguno de los paises del viejo
continente, el contrato con la asociacion se suscribid cuando el joven, hoy de catorce
afos ya vivia en el pueblo al que pretende volver, y los padres invoca, exclusivamente,
la necesidad de la continuidad educativa en el pueblo donde ellos habitan»'%.

Decisiones como ¢€sta han sido ulteriormente revocadas por la Camara de Apelaciones.
Asi se ha resuelto que «los derechos que pudieren invocar los clubes - como serian los
resultantes de las inversiones en orden a la formacion del jugador - no pueden llevar a
que se mantenga cautivo al nifio, rigiendo su destino profesional contra la voluntad de la
propia persona o sus padres, unicos a quienes la ley les acuerda esa mision»; «no se
puede constitucionalmente coartar a un jugador de fitbol amateur de 11 afos de edad, al
tiempo de la promocion de la accion, la solicitud, por medio de su madre, de la libertad
de accidn, siendo atentatoria contra la proteccion del interés superior del nifioy, y dicho
mandato ha sido receptado por la Corte de la Nacidn, al establecer que «los menores - a
mas de la especial atencion que requieren de quienes estan obligados a su cuidado, de
los jueces y de la sociedad toda - s6lo pueden ser sujeto de derechos y nunca objetos de
derechos de terceros» .

De este modo, la tendencia mayoritaria se inclina, decididamente, por priorizar el
derecho a la libre asociacion del adolescente, posicién que ha sido recogida, incluso, en
. . . 14

un caso en el que la entidad deportiva se encontraba en quiebra .

Esta posicion se forjo hace varias décadas. Asi, por ej., segun el dictamen del asesor
de menores de Camara, que precede la sentencia del tribunal de 25/6/1987, «si bien es
posible reglamentar la transferencia de deportistas amateurs de un club a otro, por ej.,
para evitar que los sancionados, los que tienen malos antecedentes deportivos o
personales, que son morosos en el cumplimiento de sus obligaciones sociales para con
la institucion deportiva, etc., puedan irse a otro sin dar posibilidad a aquella a oponerse
haciendo un razonable ejercicio de su poder disciplinario, o al menos para tener la
posibilidad de hacer saber a la nueva institucion los inconvenientes que puede acarrearle
ese pase, ello no se equipara al razonamiento mercantilista que intenta el club

""RECK (2006: 40 y ss.); el extenso articulo contiene amplias referencias de la jurisprudencia nacional y
extranjera. Puede compulsarse, del mismo autor, «El reglamento AFA que regula la indemnizacion por la
formaciéon de jugadores jovenes» (RECK, 2007: 61). Segin otro autor, que segin datos recogidos en
Internet ha sido abogado de la AFA, el reconocimiento del derecho por la formacién fue incluido en el
Reglamento en razén de los reclamos formulados por los clubes (ver PATON URICH, 2010).

12 Juez, 1° instancia, CC, 15 nominaciéon Rosario, 16/8/2007, en Cuadernos de derecho deportivo, Bs.
As., ed. Ad Hoc, n.° 8/9, 2007, pag. 171.

13 Cam. Civ. y Com. Rosario, sala 2%, 10/5/2008, Rev. Derecho de Familia, n.° 42 [2009: 180], y nota de
PEZZANA (2009: 111). Cita online: AR/JUR/7926/2007.

4 Cam. Nac. Com. sala C, 30/11/2001, Doc. Jud. 2002-1-621, haciendo prevalecer las atribuciones
derivadas de la responsabilidad parental (por entonces patria potestad) por encima de los derechos
patrimoniales invocados por la entidad deportiva.

© Juri-Dileyc 75



Deporte y Mercosur (A. Kemelmajer) DERECHO Y ECONOMIA DE LA INTEGRACION N.° 4

demandado al oponerse al pase de un jugador de basquet, consistentes en la inversion
efectuada en dicho jugador, por cuanto esto constituye una manifiesta desviacion de los
conceptos y una prueba cabal del ejercicio abusivo de la facultad que le otorga el
reglamento de pases el rige el mencionado deporte». La expresion inversion, dice ese
mismo dictamen, es apropiada para un caballo de carrera, un gallo de rifia o un toro de
India, pero nunca para un aficionado cuya «finalidad esencial es el perfeccionamiento
del cuerpo y del espiritu»'’.

Veinte afios después, el Superior Tribunal de Entre Rios, sala I, el 27/5/2007'°, declar6
admisible el amparo interpuesto por los padres de un adolescente, jugador de basquet, y
dispuso que el club en el que estaba registrado autorizase la transferencia a otro al que
queria pertenecer. La decision se fundd en que «la facultad que pueda tener una
institucion deportiva para disponer
respecto del pase de un jugador
(fundada en los derechos que le daban «Algunos tribunales hacen

la formacién y la importante inversion hlncaplé en que la normativa que
realizada) no puede  ejercerse contempla los derechos de

contrariando los principios generales . 1 . . s
del derecho y el orden constitucional Jormacion de jugadores jovenes

y y . . .
legal, por 10 que, aun cuando pueda no es (...) contraria o violatoria
reconocerse la existencia de una de derechos constitucionales .
convencion legitima de autolimitacion
del ejercicio de derechos de raigambre
constitucional, como el de libertad de asociarse y practicar actividades deportivas, ésta
no puede constituir una sujecion personal insuperable, por lo cual, el ejercicio de ese
poder de oponerse a la voluntad del deportista encuentra una primera e infranqueable
barrera en la necesaria razonabilidad que debe presidir la decisiony.

Con gran realismo, equilibrio o comprension de los derechos personalisimos de los
nifos, un prestigioso tribunal de provincia advierte que, por un lado, no puede negarse
que «el empefio y la facilitacion de la formacion fisica y deportiva de los menores
amateurs y su integracion vital por parte de los clubes no se subvencionan sélo con la
cuota social ni se desmerecen por la contribucion adicional que puedan efectuar los
padres en la recoleccion de fondos para atender otros gastos. Pero, por el otro, dados los
intereses en juego, la relacion juridica obligacional de derecho privado entre un menor
jugador amateur - representado por sus padres - con un club admite un amplio control
judicial de la razonabilidad de la medida adoptada por la institucién y cuestionada por
los progenitores. Por eso, si bien la entrega del pase definitivo del jugador menor es
potestativa del club, su ejercicio deviene abusivo y arbitrario cuando la negativa carece
de sustento factico, afectando las garantias constitucionales de no obligar a hacer lo que
la ley no prohibe y la de que nadie puede obligar a otro a pertenecer a una asociacion
(arts. 14, 16, 19, 28, 29, 75 inc. 22 CN., 20 inc. 2 Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos, 16 inc. 1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 15

'S Cam. Nac. Civ. Sala E, 25-6-1987, ED 127-375, cita online: 70017706.

' ST Entre Rios, sala I, 27/5/2007, Derecho del Trabajo [2008: 521]; La Ley Litoral [2007: 1078] y en
La Ley Litoral [2008: 23], con nota de LITTERIO (2008), cita online: AR/DOC/4142/2007); en la misma
linea, Juez de Familia Nifiez y Adolescencia n® 1 de Neuquén, 28/7/2004, resumido por VARNI DE
INIGUEZ (2010: 588); CC Comercial de Resistencia, Chaco, sala 4°, 7/8/2000, resumido por TALLONE
(2002: 455); Juzgado de 1a Instancia de Distrito en lo Civil y Comercial de 8a Nominacion de Rosario n.°
8, 12/12/2006, JA 2007-11-591, Cita Online: 35010077.

© Juri-Dileyc 76



Deporte y Mercosur (A. Kemelmajer) DERECHO Y ECONOMIA DE LA INTEGRACION N.° 4

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 10, 11, 15, 20, 26, 36
incs. 1,2y 3,41y 56 Const. prov. Bs. As)»'".

La teoria del abuso del derecho también ha sido invocada por la Suprema Corte de
Justicia de Bs As: «La negativa de un club a otorgar el pase definitivo de un deportista
‘amateur’ configura acto abusivo que torna procedente la accion de amparo por
arbitrariedad manifiesta, si no existe compromiso que lo obligue a permanecer en la
entidad, traduciendo un ejercicio irrazonable de la potestad reglamentaria del fendmeno
asociativo, con menoscabo para el derecho de asociacion y el principio por el cual nadie
debe hacer lo que la ley no manda ni puede ser privado de lo que ella no prohibe - arts.
14 y 19, Constitucion Nacional; 20.2, Declaracion Universal de Derechos Humanos y
15, Convencién Americana sobre Derechos Humanos»'®.

Algunos tribunales hacen hincapié en que la normativa que contempla los derechos de
formacion de jugadores jovenes no es, en si misma, contraria o violatoria de derechos o
garantias constitucionales (pues preserva los intereses de los clubes que hacen una
inversion significativa conforme a sus posibilidades econdmicas para lograr sus
objetivos sociales, entre ellos, el desarrollo de jovenes deportistas). Pero tal derecho no
se contrapone con la pretension de obtener el pase en forma definitiva, pues el club sera
compensado por el fondo comun creado cuando se efectiie una transferencia de amateur
a profesional o de profesional a profesional®.

Mas alla de las variantes, esta posicion, que prioriza el derecho a la libre asociacion de
los nifios y adolescentes, se funda en que:

(a) La relacion entre las partes tiene naturaleza obligacional, particularmente atipica y
de adhesion, circunstancias que colocan al deportista menor de edad en una posicion de
notable asimetria.

(b) Esta relacion obligacional da lugar a un vinculo que puede ser calificado de
aprendizaje; el club asume el caracter de instructor, a modo de la relacion tipica de
maestro a alumno, que no puede, posteriormente, convertirse en un lazo que prive de
toda libertad (DE BIANCHETTI, 2001).

(c) Se trata, ademds, de una relacion de caracter estatutario, de indudable interés
publico, por lo que debe tenerse especialmente en cuenta la practica desinteresada del
deporte por encima de otras consideraciones, en especial, las de tipo econdmico
(CARRANZA TORRES, 2006).

d) La afiliaciéon no implica la voluntad irrevocable, permanente e indiscriminada de
continuar asociado, por lo que no es legitima la negativa de la entidad deportiva a
conceder la libertad de accion del menor sin aducir razones vélidas y haciendo caso
omiso de las esgrimidas por los padres.

e) Por eso, aun cuando pueda reconocerse la existencia de una convencion legitima,
libre y voluntaria de autolimitacion del ejercicio de derechos de raigambre
constitucional, como la libertad de asociarse y practicar actividades deportivas, €ésta no
puede constituir una sujecion personal insuperable, por cuanto el ejercicio del «poder»

'7C. Civ. y Com. Azul, sala 2%, 28/10/2004, Cita Online: 35000903, ED 211-487, con nota de CARRANZA
TORRES (2006: 338). También comentado por GIL DOMINGUEZ, FAMA, & HERRERA (2007: 396).

18S.C. Buenos Aires, 21/05/2002, ED 198-127, cita online: AR/JUR/6513/2002.

' Cam. Civ. y Com. Tucuman, Sala I, 30/08/2007. La Ley NOA [2007: 1177], cita online:
AR/JUR/6185/2007.

2C. Civ. y Com. Rosario, sala 4% 11/05/2006 (voto del Dr. Peyrano), JS (Rev. de doctrina y
Jurisprudencia de la provincia de Santa Fe, n.° 72 [2006: 113], cita online: 70023105).
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de oponerse a la voluntad del menor deportista o la de sus propios padres encuentra una
primera e infranqueable barrera en la razonabilidad (conf. RADKIEVICH, 1993).

Lo expuesto hasta aqui sirve de marco a mis reflexiones. No pretendo volver sobre
cuestiones ampliamente tratadas por la doctrina y la jurisprudencia citada sino comentar
la sentencia marplatense que, modificando el punto de mira, aplic6 normas del
Mercosur para decidir una cuestion vinculada a la teméatica enunciada.

Cuestion aparte es el régimen juridico que regula a las poderosas federaciones de
algunos deportes; los escandalos que vienen afectando al futbol muestran la certeza de
quienes afirman que «existe una abismal diferencia entre la AFA y una asociacion civil
sin fines de lucro que tiene como objeto social el fomento de la cultura. Si la AFA fuese
encuadrada en la categoria de personas de derecho publico no estatal, su actividad
administrativa se asemejaria - a los efectos de un mayor control y no de sus
prerrogativas - a un acto administrativo, garantizandose la transparencia y la vigencia de
los derechos fundamentales subjetivos y colectivos» (GIL DOMINGUEZ, 2000).

3. HECHOS QUE DIERON LUGAR A LA PETICION JUDICIAL EN EL CASO
BAJO COMENTARIO

Dos adolescentes (13 y 15 afios, primos entre si) de nacionalidad ecuatoriana, que
juegan al futbol, se trasladaron desde su pais de origen a la Argentina en 2014, mediante
un convenio acordado entre una asociacion de su pais y el club River Plate. Con
posterioridad, fueron a vivir a la ciudad de Mar del Plata.

Al momento de la peticion judicial, ambos tenian DNI argentino.

Sus padres (que viven en Ecuador) interpusieron un amparo para que «se les permita
registrarse en una asociacion deportiva a nombre de un club, con el fin de que
intervengan en las competencias oficiales de la Argentina.

Relataron que, conforme se les habia informado, sus hijos estaban impedidos de
registrarse «por aplicacion del art. 19 del Reglamento sobre el Estatuto y la
Transferencia de Jugadores de la FIFA». En efecto, el club marplatense habia cursado
una nota a los padres que decia:

«En mi caracter de presidente del Club DEPORTIVO NORTE MAR DEL PLATA, les
comunico que sus hijos J. W. C. M., DNI ....... yJ A M C, DNI.............,
respectivamente, si bien cumplen las condiciones futbolisticas, humanas, sociales y
fisicas para ser fichados en nuestra institucion, no podemos realizar la pertinente
inscripcion dada la prohibicion detallada en el art. 19 del reglamento del estatuto y
Transferencia de Jugadores de la FIFA, siendo ambos con DNI argentino y teniendo la
documentacion migratoria vigentey.

Los padres también recibieron una nota de la Compania Sporpoint Cia. Ltda. y
representante en el Ecuador del Club Atlético River Plate con este texto: «informo a
ustedes que su hijo, el menor J. W. C. M., portador del Documento Nacional de
ldentidad argentino DNI N° .......... si bien cumple las condiciones y requisitos técnicos
para ser fichado en el Club Atlético River Plate de la Republica Argentina, no puede
ser inscripto ni fichado por dicho Club en virtud de la prohibicion expresa que surge
del art. 19 del reglamento del estatuto y Transferencia de Jugadores de la FIFA, aun
teniendo residencia y documento nacional de identidad argentino.
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4. NORMATIVA INVOCADA POR QUIENES NEGABAN EL DERECHO A DoOS
ADOLESCENTES A SER INSCRIPTOS EN UN CLUB ARGENTINO. EL ART. 19
DEL REGLAMENTO DE LA FIFA

La norma invocada en contra del derecho de registracion en la Argentina, o sea, el art.
19 del Reglamento de la FIFA dice:

«Proteccion de menores de edad.

1. Las transferencias internacionales de jugadores se permiten solo cuando el jugador
alcanza la edad de 18 arios.

2. Se permiten las siguientes tres excepciones:

a) Si los padres del jugador cambian su domicilio al pais donde el nuevo club tiene su
sede por razones no relacionadas con el futbol.

b) La transferencia se efectua dentro del territorio de la Union Europea (UE) o del
Espacio Economico Europeo (EEE) y el jugador tiene entre 16 y 18 anos de edad.

¢) El jugador vive en su hogar a una distancia menor de 50 km de la frontera
nacional, y el club de la asociacion vecina estd también a una distancia menor de 50
km de la misma frontera en el pais vecino.

3. Las condiciones del presente articulo se aplicaran también a cualquier jugador que
no haya sido previamente inscrito en ningun club, que no sea natural del pais en el que
desea inscribirse por primera vez y que no haya vivido en dicho pais de manera
ininterrumpida los ultimos cinco anos como minimo.

4. Cada asociacion garantizara el cumplimiento de esta disposicion por parte de sus
clubes.

5. La Comision del Estatuto del Jugador sera el organo competente para decidir sobre
cualquier disputa que surja en relacion con estos asuntos y adoptard las sanciones
pertinentes en el caso de violacion de esta disposicion.

Se trata de una regla protectora de los deportistas adolescentes, a punto tal que se ha
dicho que la FIFA se posiciona en la situacion de garante de los derechos de los nifios
(ORTEGA SANCHEZ & AULETTA, 2017)*'. Se funda en que si los controles adecuados no
existiesen, los futbolistas mas jovenes estarian expuestos a la explotacion y el abuso en
un pais extranjero. En un pasado no demasiado lejano y, ain hoy, el trafico de personas
menores de edad a clubes de futbol llevo a que algunos fuesen abandonados a su suerte
cuando no alcanzaban las expectativas de los clubes; en efecto, se los dejaba en aquellos
paises donde no conocian el idioma ni la cultura y carecian de recursos para regresar a
sus paises de origen. Queda claro, entonces, que el principal sujeto de proteccion frente
a este verdadero trafico de jovenes futbolistas es el propio menor de edad, quien muchas
veces se ve defraudado (como asi también sus familias) en sus expectativas (CAAMANO,
2015: 3161).

No obstante, la realidad presenta casos diferentes; muchas veces, nifios y adolescentes
se ven beneficiados por este tipo de transferencias, no solo en lo deportivo, sino también
en su desarrollo como persona.

21 Sy . . . . o .
El autor hace un andlisis exhaustivo de los antecedentes de la norma y cita interesante jurisprudencia
europea.
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Por eso, la regla no es absoluta y admite excepciones™.

La excepcion mas utilizada en la practica es la del inciso a) (los padres del jugador
cambian su domicilio al pais donde el nuevo club tiene su sede por razones no
relacionadas con el futbol), se pretende que el menor sea quien siga los pasos de su
familia, y no que ésta sea quien sigue los pasos del menor. Sin embargo, como es
sabido, frecuentemente los intermediarios ofrecen a los padres algun trabajo que nada
tiene que ver con la actividad deportiva para justificar el desplazamiento al lugar donde
se encuentra el club. Por eso, en el afio 2009, a las prohibiciones del art. 19 se le agrego
la obligacién, en todos los supuestos en los que se verifique una transferencia
internacional o una primera inscripcion de un menor que no sea natural del pais donde
se lo inscribe, de la previa aprobacion de la subcomision designada por la Comision del
Estatuto del jugador.

Un autor critica la excepcion prevista en el inc. b). No es un argumento valido, dice,
invocar las reglas de la libre circulaciéon de personas protegidas por el derecho
comunitario europeo porque las razones por las cuales se prohibe las transferencias de
personas menores de edad fuera de la Comunidad Europea pueden darse también dentro
de su territorio; brega por mayor igualdad y se pregunta ;Sélo sufren abandono los
menores extracomunitarios? ;Quién garantiza que los derechos de los menores se
respetaran en el caso de una transferencia intra-Europa?

Tomo con reservas esa critica. Como explico mas adelante, el caso marplatense se
resolvio aplicando normas similares a la excepcidn prevista en el inc. b).

El mismo autor concluye que todo el procedimiento instaurado por la FIFA «no so6lo
no estd en sintonia, sino que contraviene, entre otras normativas, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, pues no garantiza adecuadamente el interés superior del menor,
y en los casos concretos, s6lo se queda en la letra muerta». En definitiva, entiende que
no se puede prohibir de manera estricta toda transferencia de menores que no cumpla
con los parametros establecidos (como se venia haciendo), pues cada situacidén es
diferente y quizds mas excepciones debieran cuadrar en uno u otro caso (ORTEGA
SANCHEZ & AULETTA, 2017).

5. SUJETOS PASIVOS INVOLUCRADOS

Los padres interpusieron una accion de amparo contra la Asociaciéon del Futbol
Argentino (en adelante AFA). A peticion de la defensa publica de los adolescentes, se
cito a juicio a los clubes River Plate y Deportivo Norte de Mar del Plata.

2 Seglin un tribunal, acreditada la venta del jugador menor de edad al club extranjero - por haberse
configurado la excepcidon expresamente prevista en el art. 19, inc. 2 a) del Reglamento sobre el Estatuto y
la Transferencia de Jugadores de la F.I.LF.A. - y habiendo el club formador percibido una indemnizacién
como consecuencia de la transferencia, «corresponde condenar al club demandado al pago del 20 % de lo
oportunamente percibido con motivo de la venta, con fundamento en lo previsto en la clausula tercera del
contrato de cesion, perfectamente valido». La sentencia favorecid a una persona que en su calidad de
titular de los derechos econdémicos del jugador amateur A. E. Q. - en ese entonces, de catorce afios de
edad - se comprometi6 a otorgar la documentacion necesaria para que dicho jugador fuera inscripto en el
Registro de Jugadores de la Asociacion de Futbol Argentino (AFA) a nombre del Club Atlético San
Lorenzo de Almagro (Cam. Nac. Com. Sala A, 06/05/2013, DJ, Afio XXIX, n.° 45 [2013: 86] y en Rev.
Derecho comercial del consumidor y de la empresa, afio IV, n.° 5, [2013: 204], con nota de BARBIERI,
2013).
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6. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juez de primera instancia siguid el dictamen de la Asesora e hizo lugar al amparo.

No ingreso en el contenido de la decision porque no se refiere al derecho comunitario.

\ 7. ARGUMENTACIONES DE LA AFA AL EXPRESAR AGRAVIOS

a) Como suele suceder en este tipo de procesos, en primer lugar, la organizacion
demandada se aferré a cuestiones formales™. En este sentido sostuvo que «Para que los
actores puedan ser inscriptos tiene que existir una peticion concreta y especifica por
parte de algun Club (...); en el caso, no se da tal requisito basico, de modo que la
demanda constituye un planteo claramente conjetural, genérico, teorico y abstracto que
resulta ajeno al Poder Judicial.

b) Desde la perspectiva sustancial, afirm6 que:

- El art. 19 del reglamento no es discriminatorio. Simplemente, regula la actuacion y
registracion de jugadores extranjeros menores de edad.

- En el caso, no se ha acreditado cual es la voluntad de los adolescentes. «No se
cuestiona que se escuche a los menores; en cambio si que sus dichos no se los
corrobore (...) respecto a la comprension suficiente por el menor para ser capaz de
formarse adecuadamente un juicio propio sobre determinado tema, el tribunal debe
suplir su desconocimiento técnico con aquellos especialistas en la materia (que no se
ha producido en autos). Los menores sostienen que lo estan pasando bien en la
Argentina; desconocemos su modo de vida, qué es lo que hacen, por qué un tercero
puede subvenir sus necesidades o por qué interpretan que su vida junto a su familia no
resulte tan agradabley.

8. LOS ARGUMENTOS DE LA CAMARA PARA RATIFICAR LLA DECISION

La Camara de apelaciones confirmd la decision de primera instancia, pero con otra
linea argumental en la cuestion de fondo, que es el objeto de mi comentario.

El tribunal sostuvo:

a) Desde lo formal, en el caso, existe un conflicto entre:

» Normalmente, se sostiene que el amparo no es la via; para la jurisprudencia que admite este
instrumento procesal, ver FEFER (2003: 227). En el caso, no se plante6 la falta de legitimacion pasiva,
cuestion zanjada por la Cam. Nac. de Apel. del Trabajo, sala 5%, 12/11/2002, publicado en Cuadernos de
Derecho deportivo, n.° 3 (2003: 153 - cita online: 30001816). «La calidad de persona juridica privada de
la AFA y las particularidades de sus incumbencias en el régimen juridico del futbol en nuestro pais y las
que le vienen por sus vinculos asociativos con sus clubes afiliados y los que mantiene con la Federacion
Internacional de Futbol Asociado exceden el concepto de un 6rgano con nuevas funciones registrales
totalmente ajeno a los intereses en conflicto de los futbolistas, aficionados o profesionales, con los clubes.
Maéxime si, conforme a ese peculiar plexo normativo - de fuente local e internacional - esta investida de la
potestad y competencia para librar o no certificaciones o habilitaciones de las que depende el efectivo
ejercicio de la libertad de contratar y de trabajar, que estan en juego en esta contienda». Otras veces, en
cambio, las cuestiones formales han colocado barreras que demoran, injustamente, la resolucion del
conflicto. Asi, por ¢j., en dos casos decididos el mismo dia, la Corte Suprema de Justicia de Salta
confirmo6 el rechazo del amparo deducido «a fin de liberar a una persona menor de edad de los
compromisos asumidos con el club al cual se encontraba inscripto como jugador de futbol amateur pues,
al haberse acogido la institucion deportiva demandada al procedimiento de fideicomiso de administracion
con control judicial previsto por la ley 25.284 el pase de sus derechos federativos debe realizarse con
intervencion del juez del fideicomiso» (25/04/2007, La Ley Online, AR/JUR/5251/2007 y
AR/JUR/5253/2007).
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- El interés superior de los dos adolescentes (que pretenden inscribirse en algin club
de futbol de nuestro pais) y

- El escollo obstativo que esgrimen las instituciones deportivas de origen nacional con
base en la prohibicion contenida en el art. 19 del reglamento FIFA.

Se trata de un verdadero conflicto y no una cuestion abstracta, como lo habia
planteado el apelante. En efecto, las misivas recibidas implicaban negativa a cualquier
peticion que se pudiese haber formulado.

b) El 29/6/2011, Argentina suscribio el «Acuerdo sobre Residencia para Nacionales
de los Estados Partes Mercosur» al cual adhirio Ecuador el 28 de junio de 2011 (conf.
Mercosur/CMC/DEC N 21/11).

Los articulos mas relevantes de ese acuerdo dicen:

Art. 4: La representacion consular o los servicios de migraciones correspondientes,
seglin sea el caso, podran otorgar una residencia temporaria de hasta dos afos, previa
presentacion de la documentacion pertinente.

Art. 5: La residencia temporaria podra transformarse en permanente mediante la
presentacion del peticionante ante la autoridad migratoria del pais de recepcion (dentro
de los noventa dias anteriores al
vencimiento de la misma) y acompafiando
la documentacion correspondiente.

«Existe un derecho de los
clubes a la formacion, pero

Art. 8: Los nacionales de los Estados Parte este derecho no puede ser
que hubieren obtenido residencia en los
términos del Acuerdo tienen derecho a:
«entrar, salir, circular y permanecer
libremente en territorio del pais de
recepcion (...) Asimismo, tienen derecho a acceder a cualquier actividad, tanto por
cuenta propia, como por cuenta ajena, en las mismas condiciones, que los nacionales
de los paises de recepcion, de acuerdo con las normas legales de cada paisy.

asegurado con la privacion
del pase».

Art. 9.1: «Los nacionales de las Partes y sus familias que hubieren obtenido
residencia en los términos del presente Acuerdo gozaran de los mismos derechos y
libertades civiles, sociales, culturales y economicas de los nacionales del pais de
recepcion, en particular el derecho a trabajar; y ejercer toda actividad licita en las
condiciones que disponen las leyes».

Art. 9.3: «Los inmigrantes gozaran en el territorio de las Partes, de un trato no menos
favorable que el que reciben los nacionales del pais de recepcion, en lo que concierne a
la aplicacion de la legislacion laboral, especialmente en materia de remuneraciones,
condiciones de trabajo y seguros socialesy.

c¢) La aplicacion de esta normativa al caso a resolver implica que:

(1) Los adolescentes, al ser nativos de uno de los Estados «adherentes» al convenio
suscripto por los Estados Parte del Mercosur (es decir, de la Republica de Ecuador) y
obtener la residencia legal en el territorio de la Republica Argentina, tienen acceso a los
mismos derechos y libertades civiles, sociales, culturales y economicas de los
nacionales de nuestro pais.

(i1) En consecuencia, el art. 19 del RETJ-FIFA no representa una razon juridica valida
para impedir que los menores J. W. C. M. y J. A. M. C. puedan «ficharse» en un Club
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de futbol argentino, en tanto, a los efectos de todos sus derechos, ellos no deben ser
tratados como extranjeros, sino como nacionales.

(i11)) El amparo es procedente porque la «afrenta constitucional» no surge de una
norma contraria al derecho constitucional, sino de la conducta de las entidades
deportivas que antepusieron la vigencia del art. 19 del RETJ-FIFA aplicandolo en forma
incorrecta, al no haber considerado a los adolescentes como «nacionales» desde que, por
el Acuerdo sobre Residencia del Mercosur, le asisten iguales derechos a los nativos de
sus Estados suscriptores o y a los de los adherentes en cada uno de sus respectivos
territorios (este ultimo seria el caso de los ecuatorianos).

9. BREVES ANTECEDENTES DE DERECHO COMUNITARIO Y EL DERECHO
DE LOS DEPORTISTAS A LA LIBRE CIRCULACION

Dada la argumentacion del tribunal argentino, parece conveniente recordar algunos
supuestos de libre circulacion de personas decididos por el Tribunal de la Unidon
Europea, referidos a los deportistas. Quizas el leading case sea el conocido como caso
Bosman (C-415/93, 15/12/1995, ECR 1-4921).

Pero ese caso no se vincula a jovenes jugadores, aspecto que, en cambio, si esta
implicito en la decision recaida en «Affaire Olympique Lyonnais SASP v Olivier
Bernard, Newcastle United FC - 16/3/2010». Alli el tribunal de la Union Europa
sostuvo que:

«(1) El articulo 48 del Tratado CEE se opone a la aplicacién de normas adoptadas por
asociaciones deportivas, con arreglo a las cuales un jugador profesional de futbol
nacional de un Estado miembro so6lo puede, al término del contrato que le vincula a un
club, ser empleado por un club de otro Estado miembro si este ultimo ha abonado al
club de origen una compensacion por transferencia, formacién o promocion.

(2) El articulo 45 TFUE no se opone a un sistema que, para realizar el objetivo
consistente en fomentar la contratacion y la formacion de los jovenes jugadores,
garantiza la indemnizacion del club formador en el caso de que un joven jugador firme
al término de su periodo de formaciéon un contrato como jugador profesional con un
club de otro Estado miembro, siempre que ese sistema sea apto para garantizar la
realizacion de ese objetivo y no vaya mas alla de lo necesario para lograrlo.

No es necesario para garantizar la realizacion del citado objetivo un régimen como el
controvertido en el litigio principal, segiin el cual un jugador ‘promesa’ que firma al
término de su periodo de formacioén un contrato como jugador profesional con un club
de otro Estado miembro se expone a una condena al pago de una indemnizacidén cuyo
importe no guarda relacion con los costes reales de formaciony.

Una comparacion de esta decision con las soluciones argentinas antes mencionadas
muestra sus similitudes: existe un derecho de los clubes a la formacion, pero este
derecho no puede ser asegurado con la privacion del pase.

Dicho de otro modo, no cabe desproteger los esfuerzos que realizan los clubes
formadores, «pero no a costa de cercenar los derechos de los jovenes deportistas.
Existen otras estrategias judiciales para obtener una compensacion» (PEZzZANA, 2009).

10. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

No dudo sobre la importancia de una decisiéon que rescata normativa del Mercosur
para resolver una situacion haciendo prevalecer el interés superior del nifio.

© Juri-Dileyc 83



Deporte y Mercosur (A. Kemelmajer) DERECHO Y ECONOMIA DE LA INTEGRACION N.° 4

Quizas, el tribunal pudo avanzar algo maés, y sostener que, si el reglamento de la FIFA
levanta la interdiccion para los deportistas menores de edad intracomunitarios europeos,
no hay razon para sostener que igual excepcion no rige para otros sistemas integrados.

De cualquier modo, lo cierto es que el tribunal prioriza el interés superior de los
adolescentes no como formula abstracta, sino en el caso concreto. Los jovenes
ecuatorianos ya estaban en nuestro pais; habian obtenido documento nacional de
identidad; habian encontrado en nuestro pais la posibilidad de continuar con su vocacion
deportiva. El rechazo del amparo hubiese implicado tener que volverse a su pais de
origen, frustrdndose sus expectativas.

En la trama de intereses de todo tipo antes descripta, no debe resultar sacrificado el del
mas débil; de alli, la tarea del jurista de encontrar soluciones que «eviten que so pretexto
de proteger al menor lo terminen perjudicando o dificultandole un legitimo derecho a
progresar» (CLARIA, 2009).
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CAMARA CIVIL Y COMERCIAL (SALA III) DE MAR DEL PLATA
CAuUsA N°163.531
C.Q.,W.A. Y OTROS C/ ASOCIACION DE FUTBOL ARGENTINO Y OTROS
S/ AMPARO

REGISTRADA BAJO EL No 184 (S)
Fo1032/1046 Expte. No163.531
Juzgado No 1

En la ciudad de Mar del Plata, a los 22
dias del mes de agosto del afio dos mil
diecisiete, se reune la Camara de
Apelacion en lo Civil y Comercial, Sala
Tercera, en acuerdo ordinario, a efectos
de dictar sentencia en autos: «C. Q., W.
A. Y OTROS C/ ASOCIACION DE
FUTBOL ARGENTINO Y OTROS S/
AMPARO», en los cuales, habiéndose
practicado oportunamente el sorteo
prescripto por los arts. 168 de la
Constitucion de la Provincia y 263 del
Cddigo Procesal, resultd que la votacion
debia ser en el orden siguiente: Dres.
Rubén Daniel Gérez y Nélida Isabel
Zampini.

El Tribunal resolvié plantear y votar
las siguientes

CUESTIONES

1) (Es justa la sentencia de fs. 264/
2767

2) (Qué pronunciamiento corresponde
dictar?

A LA PRIMERA CUESTION
PLANTEADA EL SR. JUEZ RUBEN
D. GEREZ DIJO:

I.-Antecedentes.

a) A fs. 89/ 98 el Dr. Luis Ernesto
Ambos, como apoderado de los Sres.
W. A. C. Q.y T. J. M. N. (padres del
menor J. W. C. M.) y de los Sres. S. S.
M. S. y M. 1. C. Q. (padres del menor J.
A. M. C.), promueve accion de amparo
contra la Asociacion de Futbol
Argentino (A.F.A.).

Puntualiza que el objeto de Ila
pretension consiste en que: «los
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menores J. W. C. M. y J. A. M. C.
puedan registrarse en una asociacion
deportiva a nombre de un club, con el
fin de que intervengan en las
competencias oficiales de este pais. Es
decir, que se les permita poder ‘fichar’ y
de esta manera poder ingresar en el
mundo del fatbol argentino,
oportunidad que le estd siendo vedada
por la existencia de una disposicion
emitida por la Federacioén Internacional
del Futbol Asociado (F.I.LF.A.), de la
cual la Asociacion de Futbol Argentino
(AFA) forma parte» (textual).

Explica que: «Los menores J. W. C.
M. y J. A. M. C. son primos. Hace dos
afios se trasladaron a la Argentina para
estudiar y jugar al fatbol, deporte que
practican con entusiasmo y calidad, es
decir, reunen condiciones técnicas y
potencial suficiente como para poder,
quizas algiin dia, jugar
profesionalmente» (textual).

Comenta que: «Los menores viajaron
a la Argentina con el consentimiento,
aprobacion y apoyo de sus padres ya
que en Ecuador existen las llamadas
Escuelas de Formacion Futbolistica, con
el patrocinio del Club Atlético River
Plate de la Argentina. La entidad
ecuatoriana denominada Sportpoint C.
Ltda. formalizé un acuerdo con el Club
River Plate de Argentina (del que se
agrega copia certificada) por medio del
cual el Club puso a disposicion de
Sportpoint su experiencia y capacitacion
con la infraestructura deportiva del
C.A.R.P. para el perfeccionamiento de
las aptitudes deportivas de los alumnos
de la escuela» (textual).

Senala que: «Fue en el marco de este
sistema implementado entre el Club
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River Plate y Sportpoint que los
menores viajaron a la Argentina y se
adaptaron bien al entorno, les gustd y
decidieron -con aprobacion de sus
padres- quedarse a probar suerte e
intentar un futuro en este pais»
(textual).

Expresa que: «Hoy, cuando los
menores tienen 13 y 14 afios, sus padres
-en fecha 3 de marzo de 2015- son
formalmente anoticiados por el Sefior
José Luis Migueles, integrante de la
compaiiia Sportpoint C. Ltda., en su
calidad de director deportivo, que los
menores si bien cumplen las
condiciones y requisitos técnicos para
ser fichados por dicho Club en virtud de
la prohibicion expresa que surge del
Art. 19 del Reglamento del Estatuto y la
Transferencia de Jugadores de la
Federacion Internacional de Futbol
Asociado  (FIFA), altn teniendo
residencia y documento nacional de
identidad argentino» (textual).

Sostiene que: «ante tan cerrada
normativa es que no queda a mi parte
otra opcion que la de plantear su
inconstitucionalidad y que se ordene a
los Clubes a no tenerla en cuenta a la
hora de permitir la afiliacion de los
adolescentes, hijos de mis mandantes»
(textual).

Afade que: «Es mas, el Club
Deportivo Norte de Mar del Plata
también ha mostrado interés en que los
jovenes se incorporen a sus divisiones
inferiores (y asi lo ha hecho saber
conforme nota que se adjunta), pero no
pueden hacerlo si no cuentan con una
autorizaciéon judicial que soslaye la
prohibiciébn que les ha impuesto el
sistema futbolistico» (textual).

Subraya que: «la arbitraria e ilegitima
normativa que pretende aplicar la
Asociacion  del  Fuatbol  Argentino
(dictada por la Federacion Internacional
de Futbol Asociado) afecta y conculca
gravemente -en forma directa- derechos
amparados en garantias constitucionales
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como el derecho a trabajar (art. 14), a
asociarse con fines utiles (art. 14 bis), a
la igualdad (arts. 16), se afecta también
el principio de legalidad consagrado en
el art. 19 y se discrimina a estos
adolescentes por ser extranjeros (art. 20)
en base a una disposicion dictada por
una entidad privaday (textual).

Ofrece prueba, funda en derecho y
solicita que se haga lugar a la accion de
amparo con costas.

b) A fs. 99 se ordena correr traslado de
la demanda a la parte contraria (A.F.A)
por el plazo de ley.

c) A fs. 174/ 180 vta. el Dr. Mario
Adolfo Schmoisman -con letrado
apoderado de la Asociacién de Futbol
Argentino- contesta la  demanda
promovida en contra de su mandante.

Afirma que en el caso de autos se da el
supuesto de improponibilidad objetiva
de la demanda por ausencia de causa
judicial.

Expresa que: «El Club Atlético River
Plate en ningin momento ha solicitado
la inscripcion de los futbolistas J. W. C.
M. y J. A. M. C. Respecto del Club
Deportivo Norte de Mar del Plata, éste
no es afiliado directo a la Asociacion de
Fuatbol Argentino ni participa en los
torneos organizados por el Comité
Ejecutivo de esta ultima por lo que no
podria haber solicitado su inscripcion
ante la AFA» (textual).

Senala que: «la demanda en responde
no es mas que una consulta abstracta o
pedido de opinion dirigida a VS bajo la
forma de accion de amparo, para que se
expida acerca de una hipdtesis de
conflicto entre normas de caracter
constitucional y el citado art. 19 del
RETJ-FIFA. No se verifica un caso
concreto» (textual).

Agrega que: «Como pretendido
fundamento de la accidn los accionantes
afirman la existencia de un convenio de
escuela de formacion futbolistica entre
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el Club Atlético River Plate y Sporpoint
C. Ltda.. Cabe subrayar que el acuerdo
resulta ajeno a esta demandada y en su
momento se lo desconocioy» (textual).

Por otra parte, sostiene que: «Los
menores J. W. C. M.y J. A. M. C,, por
sus representantes legales -padres- se
encuentran en condicion de requerir de
la  Subcomision designada por la
Comision del Estatuto del Jugador FIFA
que -en un tramite rapido- se expida
respecto a si se encuentran en excepcion
a la regla que impide el ingreso a otro
pais a menores de 18 afios. Por ello,
sostenemos que no necesariamente
debian promover una accion de amparo
y que a la fecha no existe causa para
promover la acciébn que se responde»
(textual).

Por otro lado, subraya que: «los
amparistas impugnan dicho articulo
sosteniendo que el mismo impide
registrar a los menores en un club, con
el fin de que intervengan en
competencias oficiales Y,
eventualmente, puedan jugar
profesionalmente; por el contrario dicha
norma no prohibe dicha posibilidad sino
que la sujeta a una condicién en
resguardo de los menores, a saber: que
los padres del jugador cambien su
domicilio al pais donde el nuevo club
tiene su sede, y que lo sea por razones
no relacionadas con el fatbol» (textual).

Concluye que: «el mencionado art. 19
del Estatuto FIFA no se inspira en
ninguna decision discriminatoria que
responda a una finalidad arbitraria,
irrazonable o persecutoria, sino que
trata de equilibrar los derechos de los
menores y sus padres, procurando
alcanzar la solucion que mejor
resguarde el interés superior del nifio»
(textual).

Ofrece prueba, funda en derecho y
solicita que se rechace la demanda, con
costas.
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d) A fs. 195/ 197 la Dra. Silvia E.
Fernandez -titular de la Asesoria de
Incapaces N°1 Departamental toma
formal intervencion en las presentes
actuaciones, contestando la vista que le

fuera conferida mediante el proveido de
fs. 189/ vta.

Pide que, en atencién a los principios
de flexibilidad y maxima eficacia
juridica, se ordene la integracion de la
litis con el Club Atlético River Plate y
Deportivo Norte de Mar del Plata, por
ser sujetos interesados en la sentencia a
dictarse en el caso de autos.

Dicha peticion fue proveida, en el
sentido y con los alcances pretendidos
por la Asesora, mediante el resolutorio
de fs. 198.

e) A fs. 207/ 208 vta el Sr. Gustavo
Alejandro Silikovich, en su calidad de
gerente general y apoderado del Club
Atlético River Plate Asociacion Civil,
con el patrocinio letrado del Dr. Diego
Coste, contesta el traslado que le fuera
conferido mediante el proveido de fs.
198.

Adhiere al escrito de responde
presentado por la Asociacion del Fatbol
Argentino.

Expresa que no es de interés del Club
Atlético River Plate incorporar o
«fichar» a los menores aqui
involucrados pues si bien reunen todas
las condiciones técnicas, deportivas y
personales, lo cierto es que la
incorporacion deviene inviable habida
cuenta la prohibicion contenida por el
art. 19 del Reglamento del Estatuto y
Transferencia de Jugadores expedido
por la FIFA.

Pide que se rechace la demanda con
eximicion de costas a su parte.

f) A fs. 223/ 225 luce agregada la
cédula mediante la cual se notifica al
Club Deportivo Norte de la citacion a
comparecer en la causa a estar a
derecho. La diligencia fue efectivizada
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con fecha 18-9-2015 en el domicilio sito
en ruta 2, km. 394,

Cabe destacar que la institucion de
mencion no ha tomado intervencién en
el proceso.

g) A fs. 236 se agrega el acta de la
entrevista mantenida por el juez aquo
con los menores W.C.M. y JJAM.C..

h) A fs. 259/ 261 emite su dictamen la
Sra. Asesora de Incapaces interviniente,
aconsejando que se haga lugar a la
accion de amparo.

1) A fs. 264/ 276 se dicta sentencia
conforme los alcances que se fijan en el
punto subsiguiente.

I1.- La sentencia recurrida.

A fs. 264/ 276 vta. el Sr. Juez de
primera  instancia  resuelve: = «I)
Haciendo lugar a la accion de amparo
promovida por los Sres. W. A. C. Q. y
T. J. M. N. en representacion de J. W.
C.M.,, D.N.I. ....., y los Sres. S. S. M. S.
y M. I. C. Q. en representacion de J. A.
M. C., DNI ... , contra la
ASOCIACION DEL FUTBOL
ARGENTINO 'y citados CLUB
ATLETICO RIVER PLATE
ASOCIACION CIVIL y CLUB
DEPORTIVO NORTE de Mar del
Plata; D) Declarar la
inconstitucionalidad de la prohibicién
contenida en el art. 19 del Reglamento
sobre el Estatuto y la Transferencia de
Jugadores emitida por la FIFA como la
excepcion a la misma prevista por el
punto 2) apartado a), que fueran
consignadas, en relacion a los aqui
amparistas J. W. C. M. D.N.I. .......... y
J.A. M. C., D.N.L...., ello en el ambito
de la Republica Argentina; III) Y a
consecuencia de lo dicho se dispone que
la Asociacion del Futbol Argentino
debera abstenerse de aplicar, en relacion
a los aqui accionantes menores J. W. C.
M., D.N.I.......... y J. A. M. C,, D.N.L.
............ la prohibicion de inscripcion
prevista por el art. 19 del Reglamento
sobre el Estatuto y la Transferencia de
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Jugadores dictado por la Federacion
Internacional de Futbol Asociado
(F.ILF.A.); ello sin perjuicio de darse
cumplimiento a  cualquier  otra
normativa, ajena a la indicada
precedentemente que no fuera objeto de
pretension y debate en la presente
causa; IV) Por los fundamentos
expuestos en los ‘considerandos’ que
anteceden, las costas por la cuestion de
fondo se imponen por su orden (arts. 68
del CP.C; 19 ley 13928); V)
Careciendo la presente de interés
econdmico comprometido, se regulan
los honorarios de los profesionales
intervinientes de la siguiente forma: del
Dr. LUIS ERNESTO AMBOS, Dni
....... , como apoderado de los
accionantes, en la suma de PESOS
.......... ($ ...); b) del Dr. MARIO
ADOLFO SCHMOISMAN, Dni ......... ,
apoderado de la Asociacion del Futbol
Argentino, en la suma de PESOS
............ ($ ..); c¢) del Dr. DIEGO
COSTE, Dni ...l s como
patrocinante del Club Atlético River
Plate Asociacion Civil, en la suma de
PESOS ............... ($ ....); (arts. 14, 16,
22, 49 y concds. de la ley 8904) todos
ellos sujetos a aportes de ley e IVA en
caso de revestir los profesionales la
calidad de responsables inscriptos»
(textual).

Para asi decidir, el juez a quo
desarrolla los fundamentos que se
transcriben a continuacion.

Liminarmente, sefiala que: «atafie a los
jueces buscar soluciones que se avengan
con la urgencia que conlleva este tipo
de pretensiones, para lo cual deben
encauzar los tramites por vias
expeditivas y evitar que el rigor de las
formas pueda conducir a la frustracion
de derechos que cuentan con tutela de
orden constitucional, lo cual se
produciria si la parte actora tuviese que
aguardar el transito por un tramite
administrativo o al inicio de un nuevo
proceso, y en ese lapso quedaren
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desprotegidos los intereses cuya
satisfaccion se requiere» (textual).

Expresa que: «lo expuesto se consigna
en cuanto la accionada Asociacion del
Fuatbol Argentino (en adelante AFA) ha
invocado que los menores en cuestion,
mediante sus representantes legales,
tenian la opcion de acudir a la
Subcomision del Estatuto del Jugador-
FIFA a los fines que tal organismo se
expida sobre si se configura una
excepcion a la regla cuestionaday
(textual).

Explica que: «Si bien resulta cierta la
competencia en la materia de la
Comision del Estatuto del Jugador (art.
23 Reglamento sobre el Estatuto y la
Transferencia de Jugadores-FIFA, y su
comentario expedido por la misma
entidad), lo cierto es que el
Procedimiento que rige la solicitud de la
primera inscripcion y la transferencia
internacional de menores, mediante su
art. Sto, solo prevé que sea la asociacion
interesada quien solicite la primera
inscripcion del jugador, desarrollandose
todo el proceso con su intervencion, sin
que admita que sea el propio menor
interesado y/o su representante legal
quienes tengan derecho a acceder a tal
tramitacion en forma directa» (textual).

Sostiene que: «resulta evidente frente
a ello que la via administrativa a que
pretende la AFA debieran recurrir los
accionantes no es tal, en cuanto los
derechos que se pretenden defender
mediante el presente procedimiento, no
pueden quedar sujeto a la accion
voluntaria de un tercero en relacion al
titular de tales derechos (en el caso seria
la propia AFA); ello en cuanto
implicaria, tal postura, violentar la
inviolabilidad de la defensa en juicio de
la persona y de sus derechos que
protege el art. 18 de la Constitucion
Nacional» (textual).

Sentado lo anterior, ingresa en el
tratamiento de la accion de amparo
desde la perspectiva de los presupuestos
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sustanciales que  determinan  su

procedencia.

Destaca que: «En el caso no debe
obviarse que los menores en cuestion J.
W.C. M. yJ. A. M. C, si bien son de
nacionalidad ecuatoriana: a) se han
radicado en el pais a partir del
03/02/2014, habiendo obtenido
documento nacional de identidad (ver
fs. 5); b) que la radicacion de los
mismos se ha cumplimentado con el
consentimiento expreso de sus padres
(ver fs. 237/255), los que autorizaran al
Sr.  Luis  Alberto  Migueles a
representarlos en todos los actos
necesarios para la educacion, formacion
deportiva, salud integral, crecimiento,
etc, que involucre a tales menores, ello
durante el periodo de estadia en el pais;
c¢) en oportunidad de la audiencia
personal mantenida con los menores
(ver fs. 236), los mismos manifestaran
que se encuentran viviendo en la
localidad de ..... a, partido de ...........
provincia de Buenos Aires, estudiando
en el Colegio Privado M. F. de ............. ,
como que se encuentran a gusto en la
Argentina, consignando que las
condiciones de vida en su pais de origen
(Ecuador) no eran muy buenas»
(textual).

Afiade que: «no puedo dejar de
considerar  principios 'y  normas
fundamentales fijados en la vigente Ley
de Migraciones nro. 25.871 de la
Republica  Argentina, en cuanto
interesan al presente proceso. Asi, cabe
destacar: 1) que mediante su art. 3ro,
entre los principios generales que
consagra, es el de dar cumplimiento a
los compromisos internacionales de la
Republica en materia de derechos
humanos, integracion y movilidad de
los migrantes; 2) reconoce por su art.
4to. al derecho a la migracion, como
esencial e inalienable de la persona,
garantizandolo la Republica Argentina
sobre la base de los principios de
igualdad y universalidad; 3) El estado
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asegurara  las  condiciones  que
garanticen una efectiva igualdad de
trato a fin de que los extranjeros puedan
gozar de sus derechos y cumplir con sus
obligaciones; 4) mediante su art. 6to. el
Estado asegurard el acceso igualitario a
los inmigrantes y a sus familias, en las
mismas condiciones de proteccion,
amparo y derechos de los que gozan los
nacionales; 5) califica como
discriminatorios todos los actos u
omisiones determinados por motivos,
entre otros el de nacionalidad, que
arbitrariamente impidan, obstruyan,
restrinjan o de algin modo menoscaben
el pleno ejercicio sobre bases
igualitarias de los derechos y garantias
fundamentales reconocidos en la
Constituciéon Nacional, los Tratados
Internacionales y las leyes (art. 13); 6)
por su art. 14 determina el
favorecimiento de las iniciativas
tendientes a la integracion de los
extranjerosy (textual).

Hecha esa resefia normativa, asevera
que: «en el caso de los menores aqui
interesados J. W. C. M. y J. A. M.C,,
resulta de fs. 5 que a los mismos la
autoridad de aplicacion les ha
reconocido su categoria de ‘residentes
temporarios’, la que se encuentra
vigente al momento del presente
pronunciamiento (con vencimiento el 03
de febrero de 2016), expidiéndoseles el
pertinente documento nacional de
identidad; por lo que los mismos
resultan beneficiarios de todos los
derechos que fueron expuestos con
anterioridad; no siendo objeto de la
presente causa ni competencia del
suscripto expedirme sobre la
regularidad de su permanencia en el
pais» (textual).

Senala que: «nuestro pais también ha
dictado la ley 23.592 denominada ‘actos
discriminatorios’, pudiéndose extraer de
su art. lro. en forma genérica, que
conceptualiza como acto
discriminatorio a todo aquel que
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‘..arbitrariamente impida, obstruya,
restrinja o de algin modo menoscabe el
pleno ejercicio sobre bases igualitarias
de los derechos 'y  garantias
fundamentales reconocidos en la
Constitucion Nacional...’; aclarando que
se considerardn particularmente los
actos u omisiones discriminatorias
determinadas por ‘...motivos tales como
raza, religion, nacionalidad, ideologia,
opiniébn politica o gremial, sexo,
posicidon econdmica, condicidon social o
caracteristicas fisicas’» (textual).

Manifiesta que: «en el mes de junio de
2011 la Republica del Ecuador (pais de
origen de los amparistas) suscribio,
como Estado Asociado del Mercosur, el
‘Acta de Adhesion al Acuerdo de
Residencia para Nacionales de los
estados partes del Mercosur, Bolivia y
Chile’. Y en tal acuerdo, mediante su
articulo 9 se conviene el reconocimiento
de la igualdad de derechos civiles de los
nacionales de los paises partes y
asociados, como asimismo el trato
igualitario con los nacionales de cada
uno de los miembros y asociados»
(textual).

Resalta que: «No puede dejar de
citarse la Opinion Consultiva OC-18/03
emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, referida a la no
discriminacion e igual proteccion ante
la ley (...) Y la Convencion Sobre Los
Derechos Del Nifio, en su articulo 3ro.
dispone que en todas las medidas
concernientes a los niflos que tomen las
instituciones publicas o privadas, una
consideracion primordial serd atender al
interés superior del nifio» (textual).

Afirma que: «al recepcionarse
audiencia a los menores en cuestion J.
W. C. M. y J. A. M. C,, los mismos
manifestaron: a) que se encuentran muy
a gusto en la Argentina; b) que es su
voluntad quedarse a vivir y practicar el
futbol en este pais; c¢) que las
condiciones de vida en Ecuador no eran
muy favorables, en cuanto habia dias
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que no tenian que comer, contando con
una familia numerosa» (textual).

Resalta que: «Teniendo en cuenta el
sustento normativo referenciado, las
circunstancias facticas del caso y la
insuficiencia de los argumentos
expuestos por la demandada, concluyo
que la prohibicion contenida en el art.
19 del Reglamento sobre el Estatuto y la
Transferencia de Jugadores emitida por
la FIFA como la excepcion a la misma
prevista por el punto 2) apartado a), que
fueran consignadas, frente a los aqui
amparistas J. W. C. M. y J. A. M. C,,
devienen  como  irrazonables vy
discriminatorias, por lo que en relacion
a los indicados cabe confluir en su
declaracion de inconstitucionalidad en
el ambito de la Republica Argentinax»
(textual).

Sostiene que: «Tal norma afecta los
siguientes principios y normas: 1) de
igualdad ante la ley, de razonabilidad y
de legalidad establecidos,
respectivamente, por los arts. 16, 28 y
31 de la Constitucion Nacional; 2)
respecto a la integridad fisica, psiquica
y moral, derechos de los extranjeros,
formacion integral de la nifiez y
juventud previstas, respectivamente, por
los arts. 12 aparta 3ro., art. 34, 36
apartados 2 y 3 de la Constitucién de la
Provincia de Buenos Aires; 3) igualdad
fijada por los arts. 2 y 27 de la
Declaraciéon Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre; 4) arts. 2 y 7 de
la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; 5) respeto de derechos,
integridad personal e igualdad ante la
ley protegidos por los arts. 1, 5y 24 de
la Convencion Americana  sobre
Derechos Humanos (pacto de San José
de Costa Rica); 6) de igualdad y de
desarrollo integral fijados por los arts. 2
y 12 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y
Culturales; 7) de 1igualdad y no
discriminacion fijados por los arts. 2, 24
y 26 del Pacto Internacional de
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Derechos Civiles y Politicos; 8)
igualdad y desarrollo integral previstos
por los arts. 2 y 27 de la Convencion
sobre Los Derechos del Nifio (art. 75
apartado 22 Constitucion Nacional)»
(textual).

Concluye  sefialando  que: «a
consecuencia de lo dicho se dispone que
la Asociacion del Futbol Argentino
debera abstenerse de aplicar, en relacion
a los aqui accionantes menores J. W. C.
M., DN.I. ..o y J. A. M. C,
D.N.IL........... prohibicion de inscripcion
prevista por el art. 19 del Reglamento
sobre el Estatuto y la Transferencia de
Jugadores dictado por la Federacion
Internacional de Futbol Asociado
(F.ILF.A.); ello sin perjuicio de darse
cumplimiento a  cualquier  otra
normativa, ajena a la indicada
precedentemente que no fuera objeto de
pretension y debate en la presente
causa» (textual).

II1.- El recurso de apelacion.

A fs. 280 el Dr. Mario Adolfo
Schmoisman -con letrado apoderado de
la Asociacion de Futbol Argentino-
interpone recurso de apelacion contra la
sentencia de fs. 264/ 276 vta. y lo funda
en el escrito de interposicion con
argumentos que no  merecieron
respuesta de la parte contraria.

IV.- Los agravios del recurrente.

El apelante critica la resolucion
dictada por el a quo por cuanto decide
hacer lugar a la accién de amparo.

En primer orden, reedita el planteo
formulado en la instancia de origen en
cuanto a la improponibilidad objetiva de
la demanda por ausencia de un «caso
judicial.

Argumenta que: «la pretension de
amparo pasa por alto un punto
elemental y es que para que los actores
puedan ser inscriptos tiene que existir
una peticion concreta y especifica por
parte de algiin Club en tal sentido (...)
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en el asunto de autos no se da tal
requisito basico, de modo que la
demanda  constituye un  planteo
claramente conjetural, genérico, tedrico
y abstracto que resulta ajeno al Poder
Judicial» (textual).

Resalta que: «no habria un auténtico
caso judicial sino un mero planteo
conjetural pues, mas alla de la voluntad
de los actores, lo cierto es que ningun
club ha manifestado interés en ellos (...)
no existe causa judicial por cuanto el
Club Atlético River Plate ni otra
instituciéon en momento alguno ha
solicitado la inscripcidon de los menores,
por lo que la demanda no es mas que
una consulta abstracta o peticion de
opinion, bajo la forma de amparo (...)
no existe ninguna controversia que los
actores puedan entablar con la AFA en
funcion del art. 19 de Reglamento de la
FIFA y, por lo tanto, no hay aqui una
auténtica causa que habilite el ejercicio
del control judicial» (textual).

En segundo orden, objeta la decision
del juez a quo en la inteligencia de que
no tiene en cuenta que la AFA carece de
aptitud para ser demandada en el caso
de marras.

Subraya que: «la AFA no puede ser
accionada en autos -y por lo tanto,
mucho menos condenada- desde que mi
representada no es parte de la relacion
juridica sustancial que, en todo caso,
involucra al Club argentino, al
Sporpoint y a los actores (..) mi
representada solamente determina el
marco juridico aplicable siguiendo los
lineamientos de la FIFA, de modo que
el eventual cuestionamiento de dicho
régimen normativo debe ser sustanciado
no con la AFA sino con aquellos que se
ven  concretamente  afectados o
beneficiados por el mismo, en tanto son
exclusivamente  ellos las  partes
sustanciales de la relacion juridica, es
decir, el Club Atlético River Plate,
Sporpoint y los actores» (textual).
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En los restantes agravios, cuestiona
que se tengan por verificados los
presupuestos de admisibilidad
sustancial de la acciébn de amparo,
aduciendo que la aplicacion del art. 19
del Reglamento del Estatuto y
Transferencia de Jugadores expedido
por la FIFA (en adelante, RETJ-FIFA),
no representa un accionar lesivo que, de
manera actual, conculque con ilegalidad
y arbitrariedad manifiesta los derechos
constitucionales de los menores J. W. C.
M.yJ. A.M.C..

Senala que: «el art. 19 del Reglamento
de la FIFA no tiene ninguna finalidad
de persecucion, hostilidad o privilegio
indebido respecto de ninguna persona o
grupo humano, al punto que se trata de
una Unica e idéntica normativa con
vocacion de ser aplicada a todas las
entidades y jugadores del mundo que
juegan oficialmente al futbol» (textual).

Asevera que: «tal caracter uniforme a
nivel mundial excluye por definicion
que la regla consagre alguna
discriminacion por ‘origen nacional’ -
vedada por los tratados internacionales
de derechos humanos- en tanto Ia
misma se aplica en forma idéntica a
todas las nacionalidades» (textual),.

Sostiene que: «El art. 19 del
Reglamento de 1la FIFA senala
condiciones especificas que deben
observarse cuando se trate de jugadores
extranjeros, cifiéndose a  pautas
objetivas y razonables que en modo
alguno pueden ser tildadas de
inconstitucionalesy» (textual).

Anade que: «de ninguna manera se
esta privando a los actores del derecho
de desarrollar la practica del fatbol en
general, sino que simplemente se estd
aplicando una regla especificamente
destinada a regular -de manera uniforme
a nivel mundial- el ejercicio de la
disciplina en el puntual ambito del
fatbol oficial; lo cual es una diferencia
importantisima que ha sido pasada por
alto por el a quo» (textual).
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Finalmente, afirma que: «No se
cuestiona que se los escuche a los
menores, en cambio si que sus dichos
no se los corrobore (...) respecto a la
comprension suficiente por el menor
para ser capaz de  formarse
adecuadamente un juicio propio sobre
determinado tema, el tribunal debe
suplir su desconocimiento técnico con
aquellos especialistas en la materia (que
no se ha producido en autos). Los
menores sostienen que lo estan pasando
bien en la Argentina; desconocemos su
modo de vida, qué es lo que hacen, por
qué un tercero puede subvenir sus
necesidades o por qué interpretan que su
vida junto a su familia no resulte tan
agradable» (textual).

V.- Tratamiento del recurso.

Ingresando en el estudio de la cuestion
sometida a consideracion de este
Tribunal, advierto que el recurso no
debe prosperar.

Expondré, seguidamente, las razones
que me conducen hacia dicha
conclusion.

I- La alegada improponibilidad
objetiva de la demanda por ausencia de
un «caso judicial».

A mi modo de ver, no le asiste razon

al recurrente cuando sefiala que la
pretension de los accionantes traduce el
planteo de una cuestion meramente
consultiva, tedrica y abstracta que
determina -a su  juicio- la
improponibilidad  objetiva de Ia
demanda.

Para exponer las razones por las cuales
considero inadmisible la primera queja
del recurrente, estimo imprescindible
realizar las siguientes consideraciones.

1.-a) ;cuando procede el rechazo por
«improponibilidad objetiva de la
demanda?».

Tiene dicho el Supremo Tribunal de la
Provincia que: «La improponibilidad
objetiva de la demanda se configurara
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toda vez que el objeto juridico
perseguido esté excluido de plano por
ley, cuando ésta impide explicitamente
cualquier decision al respecto o la
improcedencia derive de la inidoneidad,
juzgada en abstracto, de los propios
hechos en que se funda, los que no son
aptos para obtener una sentencia
favorable» (S.C.B.A., Ac. 84.284, sent.
del 18-XI1-02).

Asimismo, ha sefalado que: «La
improponibilidad objetiva configura un
instituto de interpretacion restrictiva por
encontrarse en pugna directa con el
derecho humano de acceso a la justicia,
reconocido por el art. 15 de la
Constitucion provincial y por el art. 8 de
la Convencion Americana de Derechos
Humanos; lo cual implica que -ante la
minima duda- los jueces deben dar
tramite a la pretension, provocar el
contradictorio y recién entonces, con un
conocimiento acabado de la causa,
decidir sobre los derechos en disputa»
(SCBA, C 107.721 Sent. del 3-XII-14;
C 97.490 Sent. del 15-VI-11).

En suma, la improponibilidad objetiva
de la demanda debe vincularse in limine
litis con la imposibilidad absoluta de
que la pretension esgrimida tenga
acogimiento en la sentencia de mérito.
Y el andamiaje de su planteo resulta de
interpretacion restrictiva, es decir, frente
a supuestos en lo que la demanda
deviene absolutamente improcedente,
no por carecer de condiciones de
procedibilidad, sino por razones de
evidente infundabildiad (argto. arts. 34,
inc. 4 y 5 del CPC; 36 y conds. del
CPC; Carlo Carli, «La demanda civily,
Lex, 2003, pag. 118; jurisp. esta Sala,
causa N° 21103, RSI- 72-9 del 21-10-
09; Cam. Civ.Com, primera, de La
Plata, Sala III, causa N°0 232.637, RSD
3-99 del 2-02-99; Cam.Civ.Com de San
Isidro, Sala I, causa No 92.869, RSI-
309-03 del 6-05-03; entre otras).

Desde mi punto de vista, Ila
inexistencia de «caso judicial» o
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«cuestion justiciable», es una situacion
equiparable a las referidas
anteriormente, por cuanto resulta
«ajena» a la funcidon jurisdiccional la
posibilidad de expedirse en planteos de
caracter consultivo o hipotético (arts.
34, inc. 4 y 5 del CPC; 36 y conds. del
CPC; conf. doctrina y jurisprudencia
citada).

Por lo tanto, en el caso bajo examen,
el agravio del recurrente en torno a esa
cuestion, debe ser objeto expreso de
analisis.

1.-b) ;se trata el presente de un
supuesto de improponibilidad objetiva
por ausencia de «caso judicial»?

Adelanto una respuesta negativa al
interrogante que da titulo al presente
acapite.

En efecto, de la carta agregada a fs. 14
surge que la autoridad administrativa
del Club de fatbol Deportivo Norte hizo
saber a los actores que sus hijos retinen
las condiciones técnicas para ser
incorporados en dicha institucion
deportiva, aunque aclara a los
progenitores que -no obstante la
residencia legal de los menores en el
pais- resulta inviable hacer efectiva esa
registracion habida cuenta la
prohibicion expresa que surge del art.
19 del Reglamento F.I.LF.A..

Puntualmente, la pieza documental de
mencion expresa: «Por medio de la
presente y en mi caracter de presidente
del Club DEPORTIVO NORTE MAR
DEL PLATA, les comunico que sus
hijos J. W. C. M., DNI ....... yJ. A M.
C., DNI.............. , respectivamente, si
bien  cumplen las  condiciones
futbolisticas, humanas, sociales y fisicas
para ser fichados en nuestra institucion,
no podemos realizar la pertinente
inscripcion  dada la  prohibicion
detallada en el art. 19 del reglamento
del estatuto y Transferencia de
Jugadores de la FIFA, siendo ambos
con DNI argentino y teniendo Ia
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documentacion migratoria vigente. A su
entera disposicion. Atte. Sergio Daniel
Miori -Presidente- Pablo Tello -
secretario-» (textual).

Idéntica respuesta merecieron los
progenitores a través de la carta
agregada a fs. 18, aunque cabe aclarar
que el remitente alli fue la autoridad
administrativa del Club Atlético River
Plate y el menor al que se hizo
referencia en la misiva fue el joven J.
W.C. M..

En efecto, la carta de mencion
expresa: «En mi calidad de Director
Deportivo, siguiendo instrucciones
precisas de la Compafiia Sporpoint Cia.
Ltda., representante en el Ecuador del
Club Atlético River Plate de Argentina,
informo a ustedes que su hijo, el menor
J. W. C. M., portador del Documento
Nacional de Identidad argentino DNI
N® si bien cumple las
condiciones y requisitos técnicos para
ser fichado en el Club Atlético River
Plate de la Republica Argentina, no
puede ser inscripto ni fichado por dicho
Club en virtud de la prohibicion expresa
que surge del art. 19 del reglamento del
estatuto y Transferencia de Jugadores
de la FIFA, atn teniendo residencia y
documento nacional de identidad
argentino» (textual).

Por otra parte, deviene imprescindible
tener presente lo manifestado por los
menores en oportunidad de ser oidos -en
primera instancia- en los términos de los
arts. 3 y 12 de la CDN.

En efecto, el acta labrada con motivo
de la entrevista mantenida por el juez de
grado con los jovenes -con fecha 17 de
noviembre de noviembre de 2015-
expresa: «(....) se encuentran viviendo
en la Localidad de ......... del Partido de
............. Provincia de Bs. As. en la calle
.......... N° ...., en la propiedad del Sr. L.
A. M. y su mujer H. R. (los llaman
abuelos). Manifiestan que estudian en el
Colegio Privado .......... de ...
Agregan que estan jugando en el Club
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River Plate de la Capital Federal en la
liga. Que se encuentran a gusto en la
Argentina y que se quieren quedar a
vivir y jugar en este pais y que sean
fichados en un club nivel AFA. Hacen
saber que las condiciones de vida en
Ecuador no eran muy buenas ya que
habia dias que no tenian para comer.
Indican que tienen 5 y 4 hermanos en
Ecuador, cada uno de ellos» (textual).

Valorando todos los elementos de
conviccion a los que hice referencia en
parrafos precedentes y atendiendo a las
especiales circunstancias que
conforman el sustrato factico de esta
causa, considero incorrecta la premisa
basilar sobre la que edifica su agravio el
recurrente en cuanto sostiene que -al no
existir una institucion deportiva que
haya solicitado estricto sensu la
inscripcion de los jugadores menores de
edad- no se verificaria una auténtica
situacion controversial susceptible de
ser revisada en la orbita judicial (argto.
arts. 3, 9, 12, 21 Convencion
Internacional sobre los derechos del
Nifio; arts. 1, 18, 31, 33, 75 inc. 22 y
ccdtes. Constitucion nacional; 1, 11, 15,
36.2 y ccdtes. Constitucion provincial;
Jurisp. SCBA, C 100.970 Sent. 10-2-
2010)

Tal como se desprende de las
constancias objetivas valoradas, y asi lo
sefald el juez a quo en la sentencia, los
jugadores menores de edad demostraron
que se vieron expuestos a la denegatoria
de las distintas instituciones deportivas
por aplicacion de wuna prevision
normativa de la Federacion
Internacional del Futbol Asociado.

Partiendo de tales premisas, comparto
la conclusion del juez a quo en cuanto
interpreta que se da en autos una
especifica situacion conflictiva entre el
Interés Superior de los menores (que
pretenden inscribirse en algin club de
fatbol de nuestro pais) y el escollo
formal obstativo que esgrimen las
mentadas instituciones deportivas de
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origen nacional, en atencion a la
prohibicidon contenida en el art. 19 del
reglamento FIFA (argto. arts. 384, 385/
393 y conds. del CPC; arts. 3,9y 12 de
la CDN; .arts. 3 y conds. de la ley
26.061, arts. 4, 5, 6, 7 y concds. de la
ley 13.298; arts. 1, 18, 31, 33, 75 inc. 22
y concds. de la Constitucion nacional;
arts. 1, 11, 15, 36.2 y concs.,
Constitucion  provincial;  Opinion
Consultiva  N°17/02 del CIDH;
Observacion General N°12 y 14 del
Comité de los Derechos del Nifio -
ONU-).

Desde esta perspectiva, entiendo que
se encuentra debidamente acreditada la
existencia de un conflicto intersubjetivo
de intereses que habilita el ejercicio de
la funcién jurisdiccional, por lo que
corresponde mantener la decision del
juez a quo en cuanto desecha de plano
la defensa opuesta por la accionada con
base en la improponibilidad objetiva de
la pretension por «ausencia de un caso
judicial» (argto. arts. 384, 385/ 393 y
conds. del CPC; arts. 3, 9 y 12 de la
CDN; .arts. 3 y conds. de la ley 26.061,
arts. 4, 5, 6, 7 y concds. de la ley
13.298; Preambulo y arts. 1, 18, 31, 33,
75 inc. 22 y concds. de la Constitucion
nacional; arts. 1, 11, 15, 36.2 y concs.,
Constitucion  provincial;  Opinion
Consultiva  N°17/02 del CIDH;
Observacion General N°12 y 14 del
Comité de los Derechos del Nifio -
ONU-).

Por las razones precedentemente
expuestas, considero que  debe
rechazarse el primer agravio formulado
por la parte demandada, lo que asi
propongo.

2.- La defensa de falta de legitimacion
pasiva opuesta por la AFA.

Comprobada entonces la existencia de
una cuestion susceptible de instar el
ejercicio de la jurisdiccidn, cabe abordar
la segunda objecion formulada por la
accionada en cuanto sefiala que la AFA
carece de aptitud para ser demandada y
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condenada en autos por resultar ajena a
la relacion sustancial que involucra a los
actores con los clubes Sporpoint (de
Ecuador), River Plate Argentina y
Deportivo Norte de Mar del Plata.

El embate resulta inatendible.

En efecto, el recurrente introduce una
defensa que no fue oportunamente
sometida a la consideracion del juez de
primera instancia por lo que no debe
merecer un pronunciamiento de este
Tribunal en virtud de lo establecido en
el art. 272 del CPC (argto. arts. 272,
266, 34 inc. 4to, 163 inc. 6to y conds.
del CPC; Conf. Juan José¢ Azpelicueta-
Alberto Tessone, «La Alzada, Poderes y
Deberes», Ed. Platense, 1993, pag. 176
y ss; Juan Carlos Hitters, «Técnica de
los recursos ordinarios», Libreria
Editora Platense, 2004, pag. 420/424;
Jurisp. SCBA, C. 115.243 sent. del 11-
III-13; C. 108.160 Sent. del 27-VI-
2012, entre otros; CSJIN, «Fallos»:
298:642; 306:447, 843).

A mayor abundamiento, y para
reforzar mi conviccion en cuanto a la
improcedencia del planteo formulado
por la accionada, cabe subrayar que en
el sublite la legitimacion pasiva de la
Asociacion de Futbol Argentino deviene
incuestionable.

Efectivamente, la AFA es la
institucién que tiene a su cargo la
organizacion y conduccion del fatbol en
nuestro el pais y nuclea para ello
diversos clubes y ligas, dentro de las
cuales figuran como afiliados directos
River Plate Argentina y la Liga
marplatense de Futbol, respectivamente
(argto. arts. 68, 69 del Reglamento
General de la AFA publicado en sitio
web oficial http://www.afa.org.ar).

Cabe aclarar que el Club Deportivo
Norte desarrolla en la orbita de la Liga
de fatbol local por lo que dicha
institucion -aunque de modo indirecto-
también se encuentra vinculada con la
Asociacion de  Fuatbol  Argentino,
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acatando y sujetando su actuacion a la
reglamentacién que impone esta ultima
entidad (argto. arts. 402, 403 y conds.
del Reglamento de la Liga marplatense
de Futbol, publicado en sitio web
http://ligamarplatensedefutbol.com).

Por todo ello, considero que -atn en la
hipotesis de que se abordara la
procedencia del agravio al margen del
tamiz formal previsto en el art. 272 del
CPC- resulta inadmisible la defensa de
falta de legitimacion (pasiva) opuesta
por la parte accionada pues, como
entidad responsable de organizar y
regular la actividad que desarrollan los
Clubes de futbol de nuestro pais, es la
persona habilitada por la ley sustancial
para resistir la pretension por medio de
la cual los amparistas procuran sortear
la aplicacion de una reglamentacion
FIFA vy, de ese modo, hacer efectiva su
inscripcion dentro de alguna institucion
deportiva de origen nacional (argto.
Jurisp. SCBA, B 65.480, RSD-282-16
Sent. del 19-X-16).

Sellada de este modo la suerte adversa
del segundo embate, corresponde
avanzar en el estudio de los restantes
agravios en los que la accionada
cuestiona la admisibilidad sustancial de
la pretension de amparo, en la
inteligencia de que aplicacion del art. 19
del Reglamento del Estatuto 'y
Transferencia de Jugadores expedido
por la FIFA no comporta un obrar
lesivo que, de manera actual, conculque
con ilegalidad y arbitrariedad manifiesta
los derechos constitucionales de los
menores Josué¢ William Cuero Mercado
y John Antony Mercado Cuero.

El andlisis de tales embates lo
efectuar¢ en el punto subsiguiente.

3.- La procedencia sustancial de la
accion de amparo.

Sabido es que la admisibilidad de la
accion de amparo se halla condicionada
a la existencia de un acto, hecho u
omision, que en forma actual e
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inminente, lesione, restrinja, altere o
amenace el ejercicio de derechos o
garantias constitucionales con
arbitrariedad o 1ilegalidad manifiesta
(argto. doct. arts. 43 de la Const. nac.;
20 inc. 20, Const. prov.; 1, 2, 6 y conds.
de la ley 13.928; conf. Omar Luis Diaz
Solimine, «Juicio de Amparo», Ed,
Hammurabi, 2003, pag. 112 y ss;
Augusto M. Morello- Carlos A.
Vallefin, «El  Amparo, régimen
procesal», quinta edicién, Ed. Platense,
2004, pag. 17 y ss.; Jurisp. SCBA,
64.357 Sent. del 3-11I-10; C 103.240
Sent. del 15-VII-09; B 64.866 Sent. del
15-VIII-07;Ac 88.573 Sent. del 2-III-
05, Ac 79.766 Sent. del 17-X-01, entre
otros; C.S.J.N. Fallos 304:1020).

La ilegalidad puede describirse a
través de preceptos legislativos que se
omiten aplicar o se interpretan mal;
mientras que la arbitrariedad exhibe un
juicio especialmente negativo frente a
las normas. La ilegalidad desconoce o
aplica erroneamente la regla juridica
que corresponde, mientras que la
arbitrariedad es la manifestacion abierta
y caprichosa sin principios juridicos
(argto. doct. arts. 43 de la Const. nac.;
20 inc. 20, Const. prov.; 1, 2, 6 y conds.
de la ley 13.928; conf. doctrina y
jurisprudencia citada).

Tanto la ilegalidad como la
arbitrariedad debe ser manifiesta, es
decir, debe surgir en forma patente e
inequivoca, lo cual implica que aquellos
vicios tienen que aparecer visibles al
examen juridico mas superficial (argto.
doct. arts. 43 de la Const. nac.; 20 inc.
20, Const. prov.; 1, 2, 6 y conds. de la
ley 13.928; conf. doctrina 'y
jurisprudencia citada).

No basta, por consiguiente, que el
proceder denunciado entrafie la
restriccion de alguna libertad
constitucional. Se requiere, ademas, que
el acto carezca del minimo respaldo
normativo tolerable para subsistir como
tal; o dicho en otros términos, que haya
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surgido al margen del debido proceso
formal, que constituye el fundamento de
validez de toda norma juridica (argto.
doct. arts. 43 de la Const. nac.; 20 inc.
20, Const. prov.; 1, 2, 6 y conds. de la
ley 13.928; conf. doctrina 'y
jurisprudencia citada).

2.- Trasladando los  principios
precedentes al caso particular considero
que debe confirmarse la resolucion del
juez a quo en cuanto decide tener por
debidamente acreditados los
presupuestos de admisibilidad
sustancial de la accion de amparo.

Para explicar las razones que dan
sustento a la solucién propiciada, me
apoyar¢ -de modo preliminar- en el
contenido de la legislacion del
Mercosur a la que hizo mencion el
magistrado de la instancia de origen.

Efectivamente, tal como lo sefialo el
juez a quo su sentencia, el 29 de junio
de 2011 la Republica Argentina firmo el
«Acuerdo sobre Residencia para
Nacionales de los Estados Partes
Mercosur» (en adelante, el Acuerdo), al
cual adhiri6 la Republica del Ecuador el
dia 28 de junio de 2011 (conf.
Mercosur/CMC/DEC N°21/11).

Dispone el art. 3 del Acuerdo que el
ambito de aplicacion de sus normas se
circunscribe a los Nacionales de una
Parte que deseen establecerse en el
territorio de la otra y que presenten ante
los servicios de migracién su solicitud
de regularizacion y la documentacion
respectiva.

Por su parte, el art. 4 establece que a
los peticionantes comprendidos en el
Acuerdo, la representacion consular o
los servicios de migraciones
correspondientes, segin sea el caso,
podré otorgar una residencia temporaria
de hasta dos afios, previa presentacion
de la documentacion pertinente.

El art. 5 prevé que la residencia
temporaria podré incluso transformarse
en permanente mediante la presentacion
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del peticionante ante la autoridad
migratoria del pais de recepcion (dentro
de los noventa dias anteriores al
vencimiento de la misma) vy
acompafiando la documentacién
correspondiente.

Sentado lo anterior, cabe destacar que
en el cuerpo normativo de referencia se
regulan expresamente los derechos
civiles que podran gozar las personas
que hayan obtenido su residencia
conforme lo dispuesto en el Acuerdo.

En efecto, el art. 8 dispone que los
nacionales de los Estados Parte que
hubieren obtenido residencia en los
términos del Acuerdo tienen derecho a:
«entrar, salir, circular y permanecer
libremente en territorio del pais de
recepcion  (...)  Asimismo, tienen
derecho a acceder a cualquier actividad,
tanto por cuenta propia, como por
cuenta ajena, en las  mismas
condiciones, que los nacionales de los
paises de recepcion, de acuerdo con las
normas legales de cada pais» (textual, el
subrayado me pertenece).

Por su parte, el art. 9.1 establece que:
«Los nacionales de las Partes y sus
familias que  hubieren  obtenido
residencia en los términos del presente
Acuerdo gozaran de los mismos
derechos y libertades civiles, sociales,
culturales y econdémicas de los
nacionales del pais de recepcion, en
particular el derecho a trabajar; y ejercer
toda actividad licita en las condiciones
que disponen las leyes; peticionar a las
autoridades; entrar, permanecer,
transitar y salir del territorio de las
Partes; asociarse con fines licitos y
profesar libremente su culto, de
conformidad a las leyes que
reglamenten su ejercicio» (textual, el
subrayado me pertenece).

A su vez, en el art. 9.3 se dispone que:
«Los inmigrantes gozaran en el
territorio de las Partes, de un trato no
menos favorable que el que reciben los
nacionales del pais de recepcion, en lo
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que concierne a la aplicaciéon de la
legislacion laboral, especialmente en
materia de remuneraciones, condiciones
de trabajo y seguros sociales» (textual,
el subrayado me pertenece).

A mi entender, el plexo normativo de
referencia aporta razones objetivas
suficientes para la solucion del caso
pues las constancias  probatorias
obrantes en el expediente permiten tener
por verificado que los menores J. W. C.
M. y J. A. M. C. obtuvieron la
residencial legal en nuestro pais de
conformidad con lo establecido en el
Acuerdo  sobre  Residencia  para
Nacionales de los Estados Partes del
Mercosur (arts. 384 y conds. del CPC).

En efecto, de la documentacion
obrante a fs. 5/6 surge que a los
menores les fue otorgado en la
Republica Argentina un Documento
Nacional de Identidad con categoria de
«residencia temporaria» (arts. 384, 385/
393 del CPC).

Partiendo de tales premisas, y teniendo
en consideracion el sentido y alcance de
la normativa del Acuerdo del Mercosur,
comparto la conclusion del juez a quo
en cuanto sefala el art. 19 del RETJ-
FIFA no representa una razon juridica
valida para impedir que los menores J.
W. C. M. y I. A. M. C. puedan
«ficharse» en un Club de futbol
argentino.

Ello es asi por cuanto los menores, al
ser nativos de uno de los Estados
«adherentes» al convenio suscripto por
los Estados Parte del Mercosur (es
decir, de la Republica de Ecuador) y
obtener la residencia legal en el
territorio de la Republica Argentina,
tienen acceso a los mismos derechos y
libertades civiles, sociales, culturales y
economicas de los nacionales de nuestro
pais (argto. doct. arts. 43 de la Const.
nac.; 20 inc. 20, Const. prov.; 1,2, 6 y
conds. de la ley 13.928; arts. 3, 9y 12
de la CDN; .arts. 3 y conds. de la ley
26.061, arts. 4, 5, 6, 7 y concds. de la
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ley 13.298; jurisp. SCBA, AC 79.328,
«Nalpatian», Sent. del 21-V-02).

Siendo asi, considero que no se
verifica el presupuesto de hecho que
torna aplicable la reglamentacion FIFA
pues el reconocimiento de la igualdad
de derechos civiles respecto de los
jugadores de origen ecuatoriano, como
asi también, el trato igualitario con los
nacionales de nuestro pais, permiten
descartar la existencia de un tipico
supuesto de transferencia internacional
de jugadores menores de edad.

Es mas, si partimos de la idea de que
el eje de la contienda no versa sobre la
transferencia internacional de jugadores
menores de edad, la sola aplicacion del
Acuerdo sobre residencia del Mercosur
habria eximido al juez a quo de
pronunciarse respecto de la validez
constitucional del art. 19 del RETJ-
FIFA.

Dicho de otro modo: la «afrenta
constitucionaly» que subyace en toda
pretension de «amparo» no surge por la
existencia de una norma contraria al
derecho constitucional en juego, sino
por la conducta de las entidades
deportivas que anteponen la vigencia
del art. 19 del RETJ-FIFA, sin advertir
que -en el caso particular- los menores
deben considerarse como «nacionalesy»
desde que, en virtud de un Acuerdo
sobre Residencia del Mercosur, le
asisten iguales derechos a los nativos de
sus Estados suscriptores o y a los de los
adherentes en cada uno de sus
respectivos territorios (este ultimo seria
el caso de los ecuatorianos).

Por todo ello, si un adolescente
argentino puede ser «fichado» en un
club local, también podran hacerlos los
adolescentes del Estado Parte o
Adherente del tratado internacional que
les asigna idénticos derechos.

Por otra parte, cabe subrayar que la
arbitrariedad e ilegalidad con la que se
quebrantan las garantias
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constitucionales de los jugadores J. W.
C.M.yJ. A. M. C,, deviene manifiesta
en tanto aparece visible frente al
examen juridico mas superficial (argto.
doct. arts. 43 de la Const. nac.; 20 inc.
20, Const. prov.; 1, 2, 6 y conds. de la
ley 13.928; arts. 3, 9 y 12 de la CDN;
.arts. 3 y conds. de la ley 26.061, arts. 4,
5, 6, 7 y concds. de la ley 13.298;
Jurisp. SCBA, B 51.769 sent. dell7-V-
17).

En efecto, la negativa a poder
«ficharse» en un Club de futbol
argentino coarta -de modo flagrante- el
derecho de libre asociacion que protege
el art. 14 de la Carta Magna, el cual
autoriza a incorporarse a  estas
estructuras colectivas con fines utiles
(como es indudablemente la préctica
deportiva dentro de un Club de futbol).

Asimismo, se viola el derecho de
igualdad ante la ley (art. 16 de la Const.
nac.) y la garantia plasmada en el art. 19
de la Constitucion nacional por el cual
«ningun habitante de la Nacidon sera
obligado a hacer lo que no manda la ley,
ni privado de lo que ella no prohibe»
(textual).

Ese orden legislativo debe integrarse,
a su vez, con normas de los tratados
internacionales que son letra
constitucional por conducto del art. 75
inc. 22 de la Carta federal (art. 20.2
Declaracion Universal de Derechos
Humanos, 15 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos).

En efecto, el art. 16 inc. 1 de la
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos establece que: «Todas las
personas tienen derecho a asociarse
libremente con fines (...) deportivos
(...)» (textual).

La practica deportiva también viene
protegida a través del art. 15 de la
Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre cuando establece
que: «toda persona tiene derecho a
descanso, a honesta recreacion y a la
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oportunidad de emplear utilmente el
tiempo libre en beneficio de su
mejoramiento  espiritual, cultural y
fisico» (textual).

En funcion de todo ello, considero que
debe mantenerse la resolucion admite la
accion de amparo en la inteligencia de
que, al negarse la inscripcion dentro de
un Club de futbol argentino con
fundamento en el art. 19 del RETJ-
FIFA, se configura un obrar lesivo que -
de manera actual- restringe los derechos
constitucionales de los menores J. W. C.
M.y J. A. M. C. (argto. doct. arts. 43 de
la Const. nac.; 20 inc. 20, Const. prov.;
1,2, 6 y conds. de la ley 13.928; arts. 3,
9y 12 de la CDN; .arts. 3 y conds. de la
ley 26.061, arts. 4, 5, 6, 7 y concds. de
la ley 13.298; Jurisp. SCBA, B 51.769
sent. del17-V-17).

En definitiva, y teniendo en
consideracion los fundamentos
expuestos en parrafos precedentes,
considero que el recurso de apelacion
debe rechazarse, lo que asi propongo.

En tanto la complejidad de Ila
problemadtica planteada pudo inducir a
la accionada a deducir su recurso (es
decir que habria mediado una razén
suficiente para litigar) corresponde
distribuir las costas de Alzada por su
orden, manteniendo su fijacion en el
orden causado en la instancia de origen
(arts. 68, 2 parte, y doct. 274, C.P.C; art.
13.928; Jurisp. SCBA, C 120.121 Sent.
del 23-X1-16) .

ASILO VOTO

La Sra. Jueza N¢lida I. Zampini votd
en igual sentido y por los mismos
fundamentos.

A LA SEGUNDA CUESTION
PLANTEADA EL SR. JUEZ RUBEN
D. GEREZ DIJO:

Corresponde: 1) Rechazar el recurso de
apelacion interpuesto a fs. 280 por la
A.F.A y -en consecuencia- confirmar la
sentencia recurrida en lo que ha sido
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materia de agravio; II) Mantener la
imposicion de costas por su orden fijada
en la instancia de origen (art. 68,
segundo parrafo, del CPC); I1I) Imponer
las costas de Alzada en el orden
causado (art. 68, segundo parrafo, 274 y
conds. del C.P.C); IV) Regular los
honorarios de Alzada mediante un
proveido independiente a la presente
resolucion (arts. 31 y 51 del Dec.Ley
8904).

ASILO VOTO.

La Sra. Jueza N¢lida I. Zampini votd
en igual sentido y por los mismos
fundamentos.

En consecuencia se dicta la siguiente;
SENTENCIA

Por los fundamentos expuestos en el
precedente acuerdo: I) Se rechaza el
recurso de apelacion interpuesto a fs.
280 por la A.F.A y -en consecuencia- se
confirma la sentencia recurrida en lo
que ha sido materia de agravio; II) Se
mantiene la imposicion de costas por su
orden fijada en la instancia de origen
(art. 68, segundo parrafo, del CPC); I1I)
Se imponen las costas de Alzada en el
orden causado (art. 68, segundo parrafo,
274 y conds. del C.P.C); IV) Se regulan
los honorarios de Alzada mediante un
proveido independiente a la presente
resolucion (arts. 31 y 51 del Dec.Ley
8904). Notifiquese personalmente o por
cédula a las partes y a la Asesoria
interviniente mediante el pase de las
actuaciones a dicha dependencia (art.
135 inc, 12 e in fine del C.P.C.).
Devuélvase. NELIDA 1. ZAMPINI -
RUBEN D. GEREZ. Marcelo M.
Larralde. Auxiliar Letrado.
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DERECHO COMUNITARIO CENTROAMERICANO

EL GOLFO DE FONSECA, CONFLICTOS JURIDICOS, ACUERDOS
POLITICOS Y LA NECESIDAD DE CONSTRUIR LA COMUNIDAD
DEL GOLFO

CESAR ERNESTO SALAZAR GRANDE
Magistrado de la Corte Centroamericana de Justicia
Nicaragua

Resumen: Este afio se cumplen 100 afos de la importante sentencia

pronunciada por la Corte de Justicia Centroamericana en el caso

conocido como Bryan-Chamorro, por la suscripcion de un Tratado entre

Nicaragua y Estados Unidos en el que Nicaragua concedia a perpetuidad

al Gobierno de Estados Unidos, libre en todo tiempo de toda tasa o

cualquier otro impuesto publico, los derechos exclusivos y propietarios,
necesarios y convenientes para la construccion, operacion y mantenimiento de un canal
interoceanico por la via del rio San Juan el Gran Lago de Nicaragua, o por cualquier
ruta sobre el territorio de Nicaragua, y arrendaba costas nicaragiienses del Golfo de
Fonseca para la operatividad de una base naval de Estados Unidos, siendo esta tltima
cuestion el objeto principal de la demanda hecha por la Republica de El Salvador en
contra de la Republica de Nicaragua, ante la Corte de Justicia Centroamericana.
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Palabras clave: derecho comunitario centroamericano, zona de desarrollo conjunto, mar
comunitario, golfo de Fonseca.

THE GULF OF FONSECA, LEGAL CONFLICTS, POLITICAL AGREEMENTS
AND THE NEED To BuILD THE GULF COMMUNITY

Abstract. This year marks the 100th anniversary of the important judgment pronounced
by the Central American Court of Justice in the case known as Bryan-Chamorro, for the
signing of a Treaty between Nicaragua and the United States in which Nicaragua
granted the Government of the United States in perpetuity, free at all times of any tax or
any other public tax, exclusive and proprietary rights, necessary and convenient for the
construction, operation and maintenance of an interoceanic canal by way of the San
Juan River or Gran Lago de Nicaragua, or by any route on the territory of Nicaragua
and leased Nicaraguan coasts from the Gulf of Fonseca for the operation of a naval base
of the United States, the latter being the principal object of the claim made by the
Republic of El Salvador against the Republic of Nicaragua, before the Central American
Court of Justice.

Keywords: Central American Community Law, Joint Development Zone, Community
Sea, Gulf of Fonseca

LE GOLFE DE FONSECA, CONFLITS JURIDIQUES, ACCORDS POLITIQUES
ET NECESSITE DE CONSTRUIRE LA COMMUNAUTE DU GOLFE

Résumé: Cette année marque le 100e anniversaire de 1’important jugement prononcé
par la Cour de justice d’Amérique Centrale dans l'affaire Bryan-Chamorro pour la
signature d'un Traité entre le Nicaragua et les Etats-Unis, dans lequel le Nicaragua a
accordé a perpétuité au gouvernement des Etats-Unis, libre en tout temps de toute taxe
ou de tout imp0t, les droits exclusifs et nécessaires pour la construction, 1'exploitation et
I'entretien d'un canal interocéanique par le fleuve San Juan ou le Grand Lac de
Nicaragua, ou par n'importe quel itinéraire sur le territoire du Nicaragua, et a lou¢ une
partie des cotes nicaraguayennes du golfe de Fonseca pour l'exploitation d'une base
navale des Etats-Unis, cette derniére étant l'objet principal de la réclamation formulée
par la République du Salvador contre la République du Nicaragua devant la Cour de
justice d'Amérique centrale.

Mots-clés: droit communautaire d’Amérique Centrale, zone de développement
commune, mer communautaire, golfe de Fonseca.

Indice: I. Parte historica: los conflictos juridicos. I.1. Sentencia de la Corte de Justicia
Centroamericana, marzo de 1917. 1.2. Sentencia de la Corte Internacional de Justicia de
la Haya, septiembre de 1992. 1.3. Sentencia de la Corte Centroamericana de Justicia,
noviembre de 2001. II. Acuerdos Trinacionales: Etapa politica. IIl. La Zona de
Desarrollo Conjunto (ZDC). IV. Los mares comunitarios y la zona econémica exclusiva
(ZEE). V. Conclusiones y perspectivas hacia el desarrollo. VI. Bibliografia.

Este afo se cumplen 100 afios de la importante sentencia pronunciada por la Corte de
Justicia Centroamericana en el caso conocido como Bryan-Chamorro, por la
suscripcion de un Tratado entre Nicaragua y Estados Unidos en el que Nicaragua
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concedia a perpetuidad al Gobierno de Estados Unidos, libre en todo tiempo de toda
tasa o cualquier otro impuesto publico, los derechos exclusivos y propietarios,
necesarios y convenientes para la construccion, operacion y mantenimiento de un canal
interoceanico por la via del rio San Juan el Gran Lago de Nicaragua, o por cualquier
ruta sobre el territorio de Nicaragua, y arrendaba costas nicaragiienses del Golfo de
Fonseca para la operatividad de una base naval de Estados Unidos, siendo esta tltima
cuestion el objeto principal de la demanda hecha por la Republica de El Salvador en
contra de la Republica de Nicaragua, ante la Corte de Justicia Centroamericana'.

Su importancia radica en que en ella se resolvid sobre aspectos relacionados con la
amenaza que para un pais centroamericano significaba el establecimiento de bases
bélicas en las cercanias de sus fronteras, los caracteres que deben tomarse en cuenta
para definir las bahias historicas, el sentido del centroamericanismo, la amplitud y valor
de los acuerdos del Tratado de Paz y Amistad de 1907, entre otros aspectos de
importancia para la region.

De acuerdo GUERRERO MAYORGAz, en su obra inédita de Derecho Comunitario
Centroamericano del Mar’, la sentencia es, sin lugar a dudas, la mas importante dictada
por la Corte, ya que de los juicios presentados ante ésta la mayoria fueron rechazados y
de los que se admitieron; el primero, Honduras contra El Salvador y Guatemala versaba
en cuestiones de hecho sobre el cumplimiento de los deberes de neutralidad; la segunda,
Alejandro Bermudez contra Costa Rica sobre la expulsion de un extranjero; y, el
tercero, Costa Rica contra Nicaragua, sobre el incumplimiento de un contrato.

Este articulo se desarrollaréd en tres partes: la primera, que llamaremos histdrica, en la
cual haremos un recorrido en la linea del tiempo de los conflictos juridicos, criterios
principales de las partes, el fallo de la sentencia de la Corte de Justicia Centroamericana,
la relacion que existe sobre este tema con los fallos posteriores de la Corte Internacional
de Justicia y de la Corte Centroamericana de Justicia; la segunda, para relatar los
esfuerzos politicos, asi como los ultimos Acuerdos tri-nacionales y esfuerzos por la
consecucion de un plan de desarrollo de los Presidentes de los tres paises que comparten
el Golfo; la tercera, en la que se expondran algunas perspectivas progresistas como la
Zona de Desarrollo Conjunto y/o la creacion del mar comunitario, en dos enfoques, uno,
desde la perspectiva del derecho internacional y el otro, desde la perspectiva innovadora
de los mares comunitarios creada como parte del desarrollo del Derecho Comunitario de
la Unidén Europea, y en la que se mencionara un antecedente jurisprudencial derivado
del litigio Irlanda y Reino Unido en el que prevalece el Derecho Comunitario frente al
sistema internacional del mar; para cerrar con la parte conclusiva de proyeccion a futuro
de lo que deberia ser el Golfo de Fonseca sobre la base de los principios y propositos de
la comunidad centroamericana.

I. PARTE HISTORICA: LOS CONFLICTOS JURIDICOS

La soberania del Golfo conocida comienza con la colonia y soberania Espafiola, dado
que es hasta entonces que se define la division administrativa-politica del territorio en

! Conferencia de la Paz Centroamericana, Washington, D.C. 14 de noviembre a 20 de diciembre de 1907.
Tratado General de Paz y Amistad.

2 Dr. Orlando GUERRERO MAYORGA, Doctor en Derecho Internacional, nicaragiliense, actual Secretario
General de la Corte Centroamericana de Justicia, catedratico universitario, Director del Centro de
Derecho Internacional de la Universidad Centroamericana (UCA) de Nicaragua.

> Médulo de Derecho Comunitario Centroamericano del Mar, impartido dentro del Programa del
Postgrado de Derecho del Mar, Transporte Maritimo y Derecho Aduanero, en la Universidad American
College de Nicaragua en el mes de Agosto del 2015, pp. 13-22.
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manos de un pais europeo, dominio que se extendio en los siglos XVI, XVII y parte del
siglo XVIII hasta la independencia de nuestros paises en 1821, pasando a la soberania
de la Federacion Centroamericana que concluyo efusivamente y sin mayor desarrollo en
1839.

Los conflictos generados por el rompimiento de la federacion y la constitucion de los
Estados nacionales fue el orden de vida en los afios consecutivos. Sin embargo, para el 7
de octubre de 1894, Honduras y Nicaragua suscriben un Tratado sobre la demarcacion
de limites y soberania del Golfo en el que no participa El Salvador, por lo que dicho
pais no reconocid la validez del mismo tratandose de un bien comun y que, de acuerdo a
sus argumentos posteriores, a partir de la desaparicion de la Federacion, quedo en
estado de condominio.

De todos es conocido que el Tratado de Paz y Amistad de 1907, celebrado en
Washington, D.C., Estados Unidos, durante la Conferencia de la Paz Centroamericana,
del 14 al 20 de diciembre de 1907 y sus acuerdos complementarios implicaban el inicio
de la union de Centroamérica, Tratado en el que se consagrd el trato nacional y el
sentimiento centroamericanista, el respeto al orden constitucional de cada uno de los
Estados y el respeto al derecho regional con la creacion de la Corte de Justicia
Centroamericana, el cual fue el primer Tribunal Permanente de Justicia Internacional en
el mundo y se le conocidé también con el nombre de Corte de Cartago debido a que
inicialmente tuvo su sede en la ciudad de Cartago, Costa Rica, y fue conformada por
Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua. Dicha Convencion entr6 en
vigor el 11 de marzo de 1908, por un periodo de diez afios”.

1.1. Sentencia de la Corte de Justicia Centroamericana, marzo de 1917

Pese a las gestiones hechas por la Cancilleria de El Salvador desde 1913, Nicaragua
firma el 5 de agosto de 1914 el Tratado Bryan Chamorro, por lo que El Salvador
continua protestando, al igual que lo hizo Costa Rica, por el negociado canalero’.

El 3 de marzo de 1916 la Cancilleria salvadorefia declara formalmente: «Que no
reconoce la validez del Tratado de Nicaragua que establece una base naval en el Golfo
de Fonseca y, que, por consiguiente, el Gobierno de El Salvador, en todo tiempo hara
uso contra el dicho Tratado de todos los medios y procedimientos que las Convenciones
vigentes, el Derecho Internacional y la Justicia, le franqueen para invalidarlo en sus
efectos (...)». Luego de conformidad a lo dispuesto en el Articulo I de la Convencion
creadora de la Corte envid una nota explicando las razones.

El Catedratico, Doctor GUERRERO MAYORGA, en su obra inédita, comenta que El
Salvador presenta la demanda el 14 de agosto de 1916 cuyo libelo argumenta
principalmente: «(...) Nicaragua cedio a los Estados Unidos una parte del Golfo de
Fonseca para el establecimiento de una base naval. Dicho hecho se considera como un
peligro para la vida libre y autonoma de El Salvador, por influencia que los Estados
Unidos deberian ejercer en todos los paises limitrofes para seguridad de su base naval
y por la posibilidad de que en cualquier conflicto internacional; el Golfo de Fonseca se
convirtiera en campo de batalla. Se consideraba por ello en la demanda que se estaba
en presencia de un acto oficial del Gobierno de Nicaragua, que ponia en peligro la
seguridad nacional de El Salvador (...)».

* http://portal.ccj.org.ni/ccj/

> Médulo de Derecho Comunitario Centroamericano del Mar, impartido dentro del Programa del
Postgrado de Derecho del Mar, Transporte Maritimo y Derecho Aduanero, en la Universidad American
College de Nicaragua en el mes de Agosto del 2015, pp. 13-22.

© Juri-Dileyc 106



D° Com. Centroamericano (C. Salazar) DERECHO Y ECONOMIA DE LA INTEGRACION N.° 4

En la misma demanda referida ut supra se considero luego que el Golfo era una de las
bahias conocidas con el nombre de «bahias historicas» y plantea en la demanda que
debia tenerse como dominio exclusivo de los estados riberefos, y que siendo su entrada
menor de diez millas, tomando en cuenta la distancia que hay de las islas salvadorefias a
la costa nicaragiiense y que todos los tratadistas le reconocen a los paises, ademas de la
zona del mar territorial, el derecho de ejercer vigilancia para objetos concernientes a la
seguridad del pais y a la observancia de las leyes fiscales en una zona de doce millas, se
concluia que las zonas de inspeccion salvadoreia y nicaragiiense se confundian, por lo
que las aguas del Golfo debian considerarse comunes.

Se desprende dentro del mismo libelo que era imposible entonces disponer de esa
zonas para concederle a naciones extranas, derechos para establecer una base naval o
cualquiera otro objeto salido de los limites de
lo que se conoce como «uso inocentey, sin el

consentimiento pleno y expreso del otro co- «La sentencia es, sin lugar
soberano o conduefio. a dudas, la mds importante
Por otra parte, se afirm6 que el Tratado dictada por la Cortey.

lesionaba intereses primordiales de El

Salvador como Estado centroamericano

porque las enajenaciones de territorio de uno de los Estados que formaron la Republica
Federal de Centro América, iban en mengua de los intereses trascendentales de los otros
de volver a formar la Patria Grande. Era también contraria al Articulo II del Tratado
General de Paz y Amistad por el cual los paises contratantes se comprometieron a no
alterar su orden constitucional y al Articulo 2.° de la Constitucion Politica nicaragiiense,
que prohibia la celebracion de pactos o tratados que se opusieran a la independencia e
integridad de la Nacion o afectaran su soberania, salvo que se tratara de una union
centroamericana.

La parte petitoria se limita a solicitar que se admitiera la demanda, que las cosas
litigadas se conservaran en el estado en que se hallaban antes de la celebracion y
ratificacion del tratado y que se condenara al gobierno de Nicaragua a la abstencion del
cumplimiento de dicho tratado, y que la Corte hiciera las demas condenaciones
procedentes al caso.

La demanda de El Salvador es admitida el 6 de septiembre de 1916. El 30 de
septiembre de ese mismo afio Honduras presenta terceria en la que manifiesta no
reconocer el derecho de condominio que argumenta El Salvador y quien el 10 de
octubre present6 ampliacion de la demanda incorporando el aspecto de que el tratado
violaba el derecho al condominio que ejercia en dicha bahia.

El 6 de febrero de 1917 Nicaragua responde presentando una excepcion perentoria de
incompetencia de jurisdiccion, y argumenta, entre otras cosas, que dicho tratado no
constituia una amenaza para El Salvador, que el dominio exclusivo era de los tres paises
como duefio de sus costas, que se trataba de su derecho en aguas territoriales
nicaragiienses, y que no violaba el Tratado de Paz y Amistad de 1907 ni su constitucion
politica. La excepcion es denegada por la Corte de Justicia Centroamericana el 2 de
marzo de 1917.

El 9 de marzo de 1917 la Corte emite sentencia definitiva que en su contenido
principal establece «(...) Una posesion secular o inmemorial con ‘animus domini’
pacifica y continua con aquiescencia de las demas naciones; la especial configuracion
geogrdfica que guarda cuantiosos intereses de vital importancia para la vida
economica, comercial, agricola e indispensable que estos Estados tienen de poseerlo,
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tan plenamente como lo exigen esos primordiales intereses y los de la defensa
Nacionaly.

En cuanto a la circunstancia alegada por Nicaragua de que el Golfo fuera un mar
cerrado o territorial por su pequefia extension, no fue aceptada, expresando el Dr.
GUERRERO MAYORGA, las razones expuestas por la Corte, aduciendo que las aguas de
dicho Golfo en que las partes tenian jurisdiccion debian dividirse en dos zonas: la de la
legua marina adyacente a las costas en que la jurisdiccidn era absoluta y exclusiva, y la
otra, de las tres leguas marinas, en que se ejercia el imperium para fines defensivos y
fiscales. Como el empalme de las aguas de un pais con las de otro, se realizaba en la
mayoria de los casos en la zona de inspeccion y no en las aguas territoriales, esa sola
circunstancia no podia servir para fijar el caracter territorial de todas las aguas del
Golfo. Era necesario acudir a otras caracteristicas de importancia y, haciéndolo, el
Tribunal lo calificaba como «bahia histérica con caracteres de mar cerradoy.

Este argumento se fund6 en lo que considerado por el Laudo Arbitral de la Permanente
de la Haya de 7 de septiembre de 1910 y los comentarios que sobre éste hizo el Juez
DRAGO, quien habia dicho: «Lo que concierne a las bahias la regla general es que solo
deben considerarse territoriales aquellas que no tienen una entrada mayor de seis
millas, o sea dos veces las tres millas de la costa, en su coincidencia, al circundar los
cabos o fauces de la tierra (...). Por razones de comodidad y para evitar transgresiones
en las aguas de pesqueria muchos tratados (...) han extendido a diez millas la amplitud
de la entrada (...). Pero esto solo se refiere a las bahias comunes y ordinarias, y no a
las que en nuestra disidencia hemos llamado historicas. Segun se ha visto, el principio
que informa todas las reglas y distancias jurisdiccionales, no es otro que el de la
necesidad superior de proteger los intereses fiscales, las personas y el territorio
adyacente y sobre todos los golfos, bahias y ensenadas que penetren en su linea de
costay.

Contintia expresando el Juez DRAGO, en su comentario al Laudo Arbitral de 1910:
«(...) Desde este punto de vista debe hacerse una distincion fundamental. No todas las
entradas del mar tienen igual importancia (...). La hay que estan lejanas de los centros
de poblaciones, en lugares inhabitables o poco accesibles, sin pesqueria ni otras
riquezas explotables, y las hay que se internan de tal modo en la entraria misma de una
nacion, que ésta no podria prescindir de su posesion plena, absoluta e indiscutible (...).
El uso continuado, las necesidades de la propia defensa, la voluntad de apropiacion
expresamente manifiesta, tienen que pesar en este caso mds que en otro alguno, para
dar todos sus efectos a la prescripcion adquisitiva, como fuente autorizada de derecho
y para hacer de las bahias historicas una categoria especial y separada, cuya
propiedad corresponde a los paises circundantes que habiendo hecho la afirmacion de
su soberania, las han poseido e incorporado a su dominio, con la aquiescencia de las
demas nacionesy.

El Salvador, en su demanda también alego6 la situacion de condominio que existia en el
Golfo de Fonseca, a lo que la Corte alegd que era real y efectiva «(...) ya que el Tratado
de Limites entre Nicaragua y Honduras unicamente habia demarcado la division de
aguas hasta un punto medio entre la Isla del Tigre y Punta Cosigiiina. El resto de las
aguas quedaron en estado de indivision entre Nicaragua y El Salvador, existiendo por
tanto entre ellos una comunidad. Ese estado juridico no existia en las tres millas
marinas que formaban el litoral en las costas de tierra firme e islas que le
corresponden a cada Estado, en las cuales ésta ejercia un dominio y posesion exclusivo
y absoluto, ni en aquellas aguas entre islas y promontorios que por su proximidad,
hicieron empalmarse las jurisdicciones de los Estados en las zonas litorales de su
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exclusivo dominio, pues en ese caso las demarcaciones debian ser objeto de un arreglo
entre ambos paises, de acuerdo con los principios del Derecho de Gentes. La
comunidad que existia, con las excepciones dichas, en las aguas del Golfo, la basaba la
Corte en la necesidad de los paises vecinos de proteger y defender los vitales intereses
economicos que tenian en el Golfo. Una alteracion en el modo de usar esas comunes
significaba la anulacion de los derechos jurisdiccionales, advirtiéndose que no era
licito al comunero innovar, entregar a manos de un extrano y ni, siquiera compartir
con él, el uso y goce de la cosa comun sin el consentimiento de los copropietarios. Ello
era lo que sucedia con la concesion a Estados Unidos para el establecimiento de una
base naval, ya que todo lo referente a ella, el territorio donde se instalara y el mar que
se necesitara para la entrada y salida de los buques que ahi llegaran, habia de quedar,
de acuerdo con el Tratado, bajo la absoluta jurisdiccion de los Estados Unidos, es
decir, que se llevaba a un poder extranjero a enclavarse en un golfo que habia sido y
era del dominio exclusivo de los paises vecinos, poniéndose con ello en grave peligro
los intereses vitales de éstos».

La obra inédita del Dr. GUERRERO MAYORGA ya citada al pie, expresa que a la nota de
protesta de Honduras no se le dio mas valor que el pretendido por ella, sea que no se
declarara la existencia de condominio sobre las aguas territoriales hondurefias, cosa que
no la Corte no hizo.

Asi como también: «Sin entrar a determinar las cuestiones de caracter puramente
politico, como la finalidad que perseguia Estados Unidos con el establecimiento de la
base naval en el Golfo de Fonseca, se considero que, dado el cardcter de
interdependencia existente entre todas las naciones y en especial entre las
centroamericanas, Nicaragua no podia llevar a cabo actos que pudieran ir en perjuicio
o amenaza de El Salvador. Entre esos actos se debia colocar el establecimiento de la
base naval en el Golfo de Fonseca, porque ésta podria, en caso de guerra, convertir los
paises cercanos a ella en campo de operaciones militares, sujetos a todos los riesgos y
estragos consiguientes, y hacer imposible a El Salvador cumplir con sus derechos de
neutralidady.

Oportunamente, la sentencia citd el caso que ocurriera cuando Alemania traté de
establecer una base naval en Agadir (Marruecos), motivando con ello la protesta de
Francia e Inglaterra por el peligro en que se ponia sus intereses cercanos, habiéndose el
asunto convertido en un casus belli, por lo que Alemania se vio obligada a desistir de
sus propositos.

Durante el desarrollo del fallo de la Corte, en relacion a la intervencion de Estados
Unidos y la politica seguida por paises latinoamericanos en casos semejantes, se hace
mencion de las dificultades surgidas entre Honduras, El Salvador, Guatemala y Costa
Rica, cuando la primera traté de vender la Isla del Tigre, situada en el mismo Golfo de
Fonseca a Estados Unidos, y las que hubo entre Ecuador y Chile, cuando aquél estuvo a
punto de traspasar las Galapagos a los norteamericanos, dando lugar a que por protesta
de las otras naciones se desistiera ambos negocios, y la Corte estima:

«Los antecedentes invocados demuestran que la proclamacion de la Doctrina de
Monroe el anio de mil ochocientos veintitrés, no ha sido obice a que los paises
americanos ejerciten el ineludible deber de procurar la integridad y defensa de sus
territorios, ya que aquella célebre declaracion, de alto interés sin duda, consagra el
expreso reconocimiento de ‘la condicion de libres e independientes que han asumido y
mantienen los paises del Continente’, pero no involucra una tutela internacional que
confie la defensa del Continente, contra toda tentativa de colonizacion - en forma unica
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y exclusiva - al poder militar y naval de los Estados Unidos, con exclusion y
desconocimiento de los deberes que competen a las demas republicas latinoamericanas
(...). Esa tesis no se compagina con las declaraciones hechas por estadistas de los
Estados Unidos ni menos podria constituir un vinculo obligatorio para la Republica de
El Salvador que no esta ligada en forma contractual al reconocimiento de una
interpretacion auténtica de la doctrina del Presidente Monroey.

La Corte considerd en su sentencia que el Tratado en cuestion, violaba los derechos de
El Salvador como estado centroamericano y textualmente lo fundament6 asi:

«(...) porque los paises del Istmo formaban un todo moral y cualquier desmembracion
de territorio que sufriera uno de ellos, heria los intereses salvadorerios, sobre todo si se
trataba de un punto en que ambos Estados tenian problemas comunes y solidarios».

El autor también relata que la sentencia hace mencion de la violacion a los articulos 11
y IX del Tratado General de Paz y Amistad, exponiéndolo asi: «(...) en cuanto al
primero, porque en su letra y en su espiritu este encerraba un pensamiento capital: el
mantener la paz en Centro América y como medios para realizar ese proposito, la
practica de las instituciones y la obligacion de conservar inalterable el orden
constitucional. Habiendo el gobierno de Nicaragua infringido una norma
constitucional - la que le ordenada el mantenimiento de la integridad territorial - habia
consumado un acto amenazante a la Republica de El Salvador, interesada y obligada
por los Tratados de Washington al mantenimiento del prestigio de las instituciones
publicas centroamericanas. En cuanto al articulo IX, que establecia la igualdad de
trato a todos los buques centroamericanos, con los nacionales de cada pais, se
considero violado, por haberse dicho en el Tratado, que el terreno arrendado y la base
naval, quedaban sujetos exclusivamente a las leyes y soberana autoridad de los Estados
Unidos. Este pais podria por tanto conceder a las naves de Nicaragua, en las aguas que
quedaban bajo su soberania, todas las exenciones, franquicias y privilegios que a bien
tuviera, pero Nicaragua no podria pretender que se hiciera lo mismo con los demds
paises centroamericanos. En esa forma Estados Unidos estaba en capacidad de romper
la igualdad de trato para todas las naves de los paises firmantes del Tratado de
Washington y Nicaragua se habia colocado voluntariamente en imposibilidad de
cumplir lo pactado. Como el Tratado Bryan-Chamorro no contenia ninguna
salvaguardia a los derechos adquiridos de los paises centroamericanos y mas bien se
expresaba en él, claramente, que en lo arrendado solo regiran las leyes y soberana
autoridad de Estados Unidos, ponia en riesgo los derechos que El Salvador habia
adquirido por el articulo IX del Tratado de Paz y Amistad, puesto que los dejaba
pendientes de una soberania extranjera que no tenia ninguna obligacion de
reconocerlos o respetarlos».

La sentencia en su parte resolutiva, declard. «Primero: Que es competente (la Corte)
para conocer y fallar el presente juicio promovido por el Gobierno de la Republica de
El Salvador contra el de la Republica de Nicaragua. Segundo: Que deben rechazarse
las excepciones opuestas por la Alta Parte demandada. Tercero: Que el Tratado Bryan-
Chamorro de 5 de agosto de 1914, por la concesion que contiene de una base naval en
el Golfo de Fonseca amenaza la seguridad nacional de El Salvador, y viola sus
derechos de condominio en las aguas de dicho Golfo, en la forma y con las limitaciones
consignadas en el acta de votacion. Cuarto: Que viola los articulos 11 y IX del Tratado
de Paz y Amistad suscrito en Washington por los Estados Centroamericanos, el 20 de
diciembre de 1907. Quinto: Que el Gobierno de Nicaragua estd obligado valiéndose de
los medios posibles aconsejados por el Derecho Internacional, a restablecer y
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mantener el estado de derecho que existia antes del Tratado Bryan-Chamorro, entre las
Republicas litigantes, en lo que respecta a las materias consideradas en este juicioy.

Dicha sentencia fue adoptada con voto salvado del Magistrado Gutiérrez Navas, quien
habia tratado de no conocer del proceso pero su renuncia no fue aceptada por el
gobierno de Nicaragua. El voto salvado objetaba la competencia de la Corte por
involucrar un tercero que era una potencia extranjera no sujeta a la jurisdiccion de la
Corte y que El Salvador no habia probado la posesion en todo el conjunto de las aguas
del golfo, entre otros argumentos a favor de la autonomia de Nicaragua.

1.2. Sentencia de la Corte Internacional de Justicia de la Haya, septiembre de 1992

Otro hecho histérico importante se da el 11 de septiembre de 1992, fecha en la que la
Sala de la Corte Internacional de Justicia pronuncio6 sentencia en el diferendo fronterizo
territorial, insular y maritimo entre El Salvador y Honduras. Dicha sentencia establecio
limites terrestres en los dos paises e incluy¢ las islas situadas en el Golfo de Fonseca,
pero se declar6 incompetente para delimitar las aguas, aunque como se cita mas
adelante, para Reynaldo GALINDO POHL
(2001: 402-406) si se pronuncid y se

extralimitd en su competencia. La «Lo unico que se ha logrado es
sentencia determino la situacion juridica perpetuar limitaciones que
de la isla el Tigre, Meanguera y

desfavorecen a las poblaciones

Meanguerita. de la zonay

Sin embargo, no siendo parte del
litigio, la sentencia determina aspectos
importantes con respecto a las aguas exteriores del golfo, constituyendo bajo el nombre
de zona de soberania conjunta lo cual ya habia sido reconocido por la Corte de Justicia
Centroamericana el 9 de marzo de 1917 (GALINDO POHL, 2001: 443).

Reynaldo GALINDO POHL, en el Libro Comentarios a la Sentencia entre el Salvador y
Honduras pronunciada por la Corte Internacional de Justicia en 1992 expresa: «(...)
La Sala declaro que el Golfo de Fonseca es una bahia historica. Luego agrego que estd
sometido a la soberania de El Salvador, Honduras y Nicaragua conjuntamente, con
exclusion de un cinturon de tres millas marinas a partir del litoral de cada uno de los
Estados riberenios (...). El lenguaje que uso la Sala permite decir que este cinturon es
tanto continental como insular» (GALINDO POHL, 2001: 520-522).

Enseguida la Sala agrego: «(...) y bajo reserva de la delimitacion entre Honduras y
Nicaragua efectuada en 1900 y de los derechos de paso inofensivo en el mencionado
cinturon de tres millas». La Sala continuo: «las aguas de la porcion central de la linea
de cierre del Golfo (...). Pertenecen conjuntamente a los tres Estados del Golfo,
mientras no tenga efecto la delimitacion de la zona maritima pertinente (C.1.J. Recueil,
1992, parrafo 432, pp. 269-270)».

Otro pasaje fundamental de la Sentencia es el siguiente: «(...) pero el derecho a un
mar territorial, a una plataforma continental y a una zona economica exclusiva a partir
de la porcion central de la linea de cierre pertenece a los tres Estados del Golfo, El
Salvador, Honduras y Nicaragua, y toda delimitacion de las zonas maritimas
pertinentes deberd tener efecto por medio de voto y acuerdo sobre la base del derecho
internacional (ClJ Recueil 1992, p. 351, par 432, p. 270)».

Para GALINDO POHL, la Sala mantuvo el condominio interior del Golfo, al que llamo6
zona de soberania conjunta, y lo utilizd como modelo para crear una zona con los
mismos caracteres en las aguas exteriores del Golfo. Al declarar que la linea de cierre es
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linea de base, y después dividir la linea de base en tres porciones, una de ellas indivisa,
la Sala preciso el costado septentrional de este nuevo condominio, que aparecid con el
nombre de zona de soberania conjunta, a partir de la porcidon indivisa de 13.7 millas
marinas.

El condominio en el Golfo, que la Sentencia de 1992 llama zona de soberania
conjunta, se explica debido a su condicion de bahia historica. Fuera del Golfo esa
situacion ya no existe y por lo tanto faltan las razones y ain las conveniencias para
declarar o crear una zona de soberania conjunta. Y aunque fuese una idea magnifica, la
Sala carecia de competencia para crearla.

Argumenta ademas el autor que el condominio en las aguas interiores del Golfo jamas
oper6 en la practica. Faltd, ha faltado y falta la voluntad concurrente de los tres Estados
riberefios. Si esto ha sucedido en el interior del Golfo, no se requieren facultades
adivinatorias para predecir lo que podria ocurrir en el exterior.

El Salvador reconocio el condominio de 1917. Nicaragua y Honduras lo rechazaron de
modo reiterado. Nunca hasta hoy esos paises han reconocido ese condominio.

De la existencia tedrica del condominio en aguas interiores del Golfo, no se infiere que
ese condominio gozara de calidades que le permitieran saltar sobre la linea de cierre y
de base para proyectarse profundamente en los espacios maritimos exteriores.

Segtn la Sentencia de 1917, el condominio entre El Salvador y Nicaragua terminaba
en la linea de cierre del Golfo y abarcaba el espacio maritimo entre estos dos paises. La
Sentencia de 1992 modific6 en este punto la Sentencia de 1917. El Salvador es parte de
ambas Sentencias, mientras Nicaragua solamente lo es de la de 1917 y Honduras
unicamente de la de 1992.

1.3. Sentencia de la Corte Centroamericana de Justicia, noviembre de 2001

Otro hecho de relevancia lo constituye la sentencia pronunciada por la Corte
Centroamericana de Justicia el 27 de noviembre de 2001, en el caso Nicaragua contra
Honduras por la suscripcion del Tratado de delimitacion maritima Lopez Ramirez
suscrito entre Colombia y Honduras.

Nicaragua argumenté que Honduras viol6 la normativa y principios comunitarios
centroamericanos, contenidos en diversos instrumentos juridicos y pide que se
determine la responsabilidad internacional de Honduras y las reparaciones a que esta
obligada ante el Estado de Nicaragua y el sistema institucional centroamericano por
haber ratificado el Tratado Lopez Ramirez.

Independientemente de los criterios de competencia argumentados por la Corte, en el
Considerando XIX letra E de la sentencia ya referida, fue criterio del tribunal que si
bien el concepto de patrimonio territorial de Centroamérica no ha sido juridicamente
definido ni concertado de forma expresa por los Estados Miembros por medio de un
Tratado, este patrimonio territorial existe, con independencia que sea reconocido por
instrumento juridico, y a ¢l pertenecen en conjunto las superficies de los Estados
Miembros que integran la comunidad centroamericana.

En el Considerando XXI evoca el valioso precedente en esta materia de la Corte de
Cartago del 9 de marzo de 1917, en la que en lo referente al Golfo de Fonseca,
establecid: «(...) Esta doctrina acrecienta su fuerza moral y juridica tratandose de
paises centroamericanos como El Salvador, Honduras y Nicaragua, los cuales tienen su
independencia y soberania, en lo referente al Golfo de Fonseca, limitadas por la
concurrencia de derechos, que trae consigo, como postulado logico, una limitacion
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reciproca. Invocar los atributos de la soberania para realizar actos que puedan reparar
danio o peligro a otro pais, es desconocer el principio de la interdependencia de los
Estados que les obliga a respetarse mutuamente y a abstenerse de todo aquello que
involucres lesion, aunque sea potencial, para los derechos fundamentales de las demas
entidades internacionales, que a semejanza de los individuos, tienen el derecho de vivir
y desarrollarse, sin detrimento una de otra; y si estos principios son de naturaleza
indeclinable en la vida internacional, revisten mayor prestigio tratandose de los paises
de Centro-América que en algunas ocasiones han incorporado tales postulados al
rango de principios basicos de su derecho publico (...). Consta de documentos publicos
que en el anio de mil ochocientos cincuenta y cuatro, ante el temor de que el Gobierno
de Honduras pretendiera enajenar la Isla del Tigre, en el Golfo de Fonseca,
traspasandola a manos extranjeras, los Gobiernos de Guatemala, Costa Rica y El
Salvador elevaron a la Secretaria de Relaciones Exteriores de Honduras su formal
protesta: ‘El asunto en cuestion compromete no solo la nacionalidad e independencia
de Honduras sino de la América Central’, decia en su Nota al Excmo. Ministro de
Guatemala Senior Aycinena (...). El Gobierno de EIl Salvador, - decia el Excmo.
Ministro Serior Gomez - contempla que el paso de nuestras costas o islas a manos
extranjeras importa la proxima o remota pérdida de la Independencia de estos paises,
(...) que consta también que a todas esas gestiones, el Gobierno de Honduras contesto
declarando infundados aquellos temores; pero que para evitar el peligro previsto,
habia emitido - con fecha anterior a las protestas - un acuerdo por cual se declaraba:
‘Que el Estado no enajenaba ni podia enajenar los derechos de dominio y soberania
que tenia sobre la referida Isla’ (Datos tomados de un estudio ‘La venta de la Isla del
Tigre en 1854°, por el Doctor David Rosales. H., y en el cual el autor pone los
documentos oficiales que relatan esos hechos a disposicion del Gobierno de El
Salvador). (...) Que es también indudable que el Tratado Bryan-Chamorro hiere
intereses primordiales de la Republica de El Salvador como Estado Centroamericano,
derivada esa lesion moral del hecho de haber cedido el Gobierno de Nicaragua al de
los Estados Unidos una parte integrante del territorio nicaragiiense al otorgar el
establecimiento de una base naval en el Golfo de Fonseca (...)».

En el afio 2002 El Salvador recurre en Revision a la CIJ la cual fue desestimada por no
constituir un hecho nuevo y que se pudo haber alegado en la demanda.

Con este acto se puede decir que terminan las acciones juridicas que tienen que ver
con la soberania del Golfo de Fonseca, cuyas resultas, doctrinas y esfuerzos de los tres
Estados nos lleva a concluir que lo tinico que se ha logrado es perpetuar limitaciones
que desfavorecen a las poblaciones de la zona en cuanto a que demandan de la zona con
urgencia el desarrollo y la proteccion de tan preciados recursos.

I1. ACUERDOS TRINACIONALES: ETAPA POLITICA

A partir de alli se ha llevado a la mesa politica la discusion sobre el desarrollo del
Golfo, abandonando el enfoque netamente juridico, retrégrado y civilista del derecho de
condominio, que como se demostrard, con la integracion de Centroamérica y la
institucionalidad del SICA, ya no tiene razén de ser.

El 9 de julio de 2003 en San Salvador se da la Reunion Extraordinaria de Jefes de
Estado y de Gobierno de Centroamérica con el Presidente de Espafia, en la que se firma
Resolucion Presidencial para el Desarrollo del Golfo de Fonseca en materia de turismo,
medio ambiente e infraestructuras con apoyo de la cooperacion espaiola.
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El 4 de octubre de 2007 se suscribe la Declaracion de Managua, en el marco del
Proceso de Integracion centroamericana, en la que deciden iniciar una nueva era de
cooperacion para resolver integramente los problemas relacionados con el Golfo de
Fonseca y garantizar que el Golfo se convierta en zona de paz, seguridad y desarrollo
sostenible, estableciendo un grupo de trabajo y los procedimientos para operar, el grupo
tenia como mision hacer un Plan de Desarrollo Sostenible del Golfo de Fonseca.

El 12 de febrero de 2008 en la Ciudad de Managua, se da la primera reunién tri-
nacional de comisiones presidenciales, en las que se crean comisiones de trabajo:
Proteccion de medio ambiente y de las especies marinas, costeras y terrestres; fomento
al desarrollo sostenible, comunitario y social; desarrollo economico y social de la zona;
fortalecimiento municipal; desarrollo de infraestructura y portuario y defensa y
seguridad.

El 2 de abril de 2008 se realiza una Reunion de Presidentes y suscribe el Acuerdo de la
Uniodn siempre como continuidad de la Declaracion de Managua de 2007 y la reunién de
comisiones del 12 de febrero de 2008, en la que se da el primer informe de avances de
los acuerdos.

El 30 de marzo de 2012 se hace una Reunion de Presidentes para el relanzamiento de
la Declaracién de Managua de 2007, en la que queda claro que es dentro del Sistema de
la Integracion Centroamericana como un intento mas por llevar el desarrollo a esa
region.

El 13 de mayo de 2013 en la ciudad de Managua se da otra reunioén de Presidentes en
la que nuevamente ordenan reactivar las mesas de dialogo, en la que destaca la
conformaciéon de un equipo de trabajo para dar cumplimento de la sentencia de 1992 y
la de solicitar a la comunidad internacional el apoyo de una asesoria para convertir al
Golfo en una Zona de Desarrollo tri-nacional, estudiando modelos exitosos de
administracion compartida en situaciones similares a la del Golfo de Fonseca, asi como
la posible creacidon de una autoridad tri-nacional.

El 15 de agosto de 2017, en la ciudad de Managua, se celebrd la ultima reunion tri-
nacional sobre el Golfo de Fonseca, reiterando que el Golfo sea una zona de Paz,
Desarrollo Sostenible y Seguridad para los Pueblos de El Salvador, Honduras y
Nicaragua, ratifican los acuerdos plasmados en las distintas reuniones tri-nacionales,
celebraron los avances obtenidos por la Comision Tri-nacional e instruyen a dicha
Comision la coordinacion permanente con las Instituciones Estatales, comunicacion
constante con el BCIE, para la formulacion del Plan Maestro de Proyectos de Inversion
para la Zona del Golfo de Fonseca, con un Plan de Accion especifico.

La negociacion politica tampoco demuestra un avance significativo en términos de
acuerdos y de seguridad juridica que permitan vislumbrar a corto plazo el desarrollo
para esa region, tampoco se ha utilizado la institucionalidad del SICA para ese fin.

| Tii. LA ZONA DE DESARROLLO CONJUNTO (ZDC)

En un estudio técnico sobre la Zonas de Desarrollo Conjunto desarrollado por el Dr.
Edgar Herndn VARELA ALAS, actual Magistrado de la Corte Centroamericana de
Justicia®, en el afio 2008, trae en opinion de diversos autores el siguiente concepto de las
ZDC: «(...) constituye un acuerdo entre Estados interesados en desarrollar y compartir

% Edgar Hernan VARELA ALAS, Doctor en Derecho, salvadorefio, Magistrado Propietario de la Corte
Centroamericana de Justicia, Sede Managua, periodo 2016-2026.
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conjuntamente en proporciones acordadas, y por medio de la cooperacion inter-estatal
vy medidas nacionales, los depdsitos de petroleo y gas mds alla de las costas, en una
determinada zona del suelo y subsuelo de la plataforma continental, en la cual uno o
ambos  Estados participantes tienen derechos de conformidad al derecho
internacionaly.

De acuerdo a VARELA, en estas zonas de desarrollo conjunto se trata principalmente de
delimitar o identificar el area maritima en que se entrelazan los limites fronterizos de
dos o mas Estados, siendo necesario establecer el tamafo, uso y regulacion de dichas
zonas, sefalamiento de las areas a ser exploradas y explotadas conjuntamente e
identificacion de recursos, designacion de la persona juridica operadora o autoridad
conjunta, la administracion y disefio del marco legal, las medidas de seguridad, salud y
proteccion del medio ambiente (Derecho consuetudinario recogido principalmente en la
CONVEMAR Parte XI articulos 74, 83, 123 y 142 en los que se desarrolla la
delimitacion de la zona econdmica exclusiva entre Estados con costas subyacentes o
situadas frente a frente, la delimitacion de la plataforma continental entre Estados con
costas adyacentes o situadas frente a frente, la buena vecindad y lineamiento de la
conducta de los Estados en zonas en que el suelo y subsuelo exceden los limites de
jurisdiccion nacional).

Manifiesta el autor que la creacién de una Zona de Desarrollo Conjunto sigue siendo
para algunos expertos la mejor solucion temporal en aquellas zonas donde existen
reclamos soberanos de explotacion de depositos minerales o hidrocarburos o donde hay
recursos Vvivos.

El estudio digno de ser evaluado, es una solucion en el Golfo de Fonseca, pues lo ha
sido para muchos Estados vecinos que lo han adoptado y de los cuales el autor cita con
mucha técnica comparada. Sin embargo, las Zonas de Desarrollo Conjunto quedan en la
esfera de la cooperacion entre los Estados y no elimina las discriminaciones, ésta
constituye una herramienta para Estados soberanos de régimen juridico distinto al de
uno comunitario, como el nuestro, donde hay una identidad e historia comun, asi como
una institucionalidad con mecanismos juridicos suficientes para dar a esos acuerdos
seguridad juridica, sumado a esto la ya existencia de un tribunal regional como lo es la
Corte Centroamericana de Justicia significa un plus de esta regulacion.

De acuerdo al Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de Organizacion de Estados
Centroamericanos (ODECA), suscrito por los Presidentes de las Republicas de
Centroamérica, en la ciudad de Tegucigalpa, Honduras el 13 de diciembre de 1991, el
Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores del Sistema de la Integracion
Centroamericana (SICA) puede crear un o6rgano subsidiario mediante una decision, o
pueden elevar a la Reunion de Presidentes la suscripcion de un Tratado que cree la
Comunidad del Golfo, como una especie de regulacion especial como la del Trifinio
entre Guatemala, El Salvador y Honduras, o simplemente utilizar los o6rganos de
decision ya establecidos (CCAD, COMIECO, CTCA, CAC, COMITRAN, COMIGOB)
para iniciar a través de derecho derivado cualquier accién de la Zona, al igual como lo
hizo la Unidén Europea y como se expone a continuacion.

Iv. LOoS MARES COMUNITARIOS Y LA ZONA EcoNOMICA EXCLUSIVA
(ZEE)

Desde 1970 en la Comunidad Europea se tenia un régimen de igualdad de acceso de
los buques pesqueros comunitarios.
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El Consejo Europeo mediante una Decision (derecho comunitario derivado) el 3 de
noviembre de 1977 crea la Zona Econdmica Exclusiva de la Comunidad en la que
amplia la zona de pesca comunitaria hasta las 200 millas marinas.

El Reglamento 170/1983 configur6 la llamada Europa azul reconociendo: 1. la
igualdad de acceso a los recursos de las aguas comunitarias salvo a la preferencia que
tienen los pescadores costeros entre las 6 y 12 millas, se excepcionaron algunas areas de
acceso del mar del norte; 2. reconocid el principio de garantia de la proteccion de
fondos pesqueros, la conservacion de los recursos bioldgicos del mar y su explotacion
equilibrada; 3. la aceptacion de una politica comin de conservacion y gestion de los
recursos basada en la fijacion anual de un total administrable de capturas (TAC) y
cuotas nacionales, bajo un sistema
de concesion de licencias, vedas

temporales y zonales y un régimen «Las Zonas de Desarrollo

de control que comprenderia las Conjunto quedan en la esfera de la
inspecciones a  bordo, las cooperacion entre los Estados y no
operaciones de desembarque y de elimina las discriminacionesy.

los artes de pesca y tipos de buques.

El Reglamento 3760/92 sobre el régimen comunitario de pesca y acuicultura, autorizo
de nuevo a los Estados miembros para mantener hasta el 2002 las limitaciones de acceso
en aguas sujetas a soberania, salvo los llamados derechos historicos de algunos.

El Reglamento 2371/2002 establece el nuevo régimen de conservacion y explotacion
sostenible, que incluye medio ambiente, acuicultura, gestion de flotas, estructuras
pesqueras entre otras, un Comité cientifico, técnico y econdmico se encarga de proponer
las decisiones al respecto.

En la nueva Politica Comin de Pesca se incluyen normativa de conservacion y
sostenibilidad de recursos; régimen de control y observancia: ajustes a la capacidad
pesquera y un plan de accion para una politica maritima pesquera en la que se tiene por
objeto la maxima utilizacion sostenible de los océanos y mares (LOPEZ ESCUDERO,
2000: 221-231).

En 2006 se crea el Libro Verde titulado «Hacia una Politica maritima de la Union:
perspectiva europea de los océanos y los mares» donde se establece que los sectores
relacionados a la explotacion de mares representan un 3 al 5 % del producto interior
bruto de la Union Europea en los ambitos de: transporte maritimo, turismo costero,
produccion de energia en el mar (gas y petroleo en el mar del norte); las técnicas de
construccion naval (construccion de buques) y servicios conexos (servicios de
tecnologia marina) (DiAzZ MORENO, 2009: 843-869).

La Politica Comtn Pesquera no se encuentra desarrollada en Tratados sino en normas
de derecho derivado, era un objetivo establecido en el articulo 33 del Tratado de la
Comunidad Europea para la Politica Agricola Comun y otras disposiciones sobre
organizacion comun de mercados agricolas.

La comunitarizacion de la Zona Econdémica Exclusiva lleva al seno del Derecho
Comunitario y de las instituciones de la Union Europea, su desarrollo, permitiendo mas
seguridad juridica en un &mbito de relaciones de confianza entre los Estados miembros,
ya no se trata del derecho internacional y de acciones encajonadas en el ambito de la
cooperacion, sino en un ambito mas avanzado, que es el de la integracion en pro del
bien comun.
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Vale la pena comentar asunto Comision/Irlanda (sentencia de 30 de mayo de 2006, C-
459/03, Rec. p. 1-4635). El Tribunal de Justicia, en un procedimiento por
incumplimiento iniciado por la Comision, declard «que Irlanda habia incumplido las
obligaciones que le incumbian en virtud de diversas disposiciones de los Tratados CE y
EA al promover un procedimiento de solucion de controversias contra el Reino Unido
de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte en virtud de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar en lo que atarie a la fabrica MOX establecida en el
Reino Unido. Para llegar a esta conclusion, el Tribunal de Justicia siguio un
razonamiento por fases. En primer lugar se pregunto, dado que la Comision
reprochaba a Irlanda haber incumplido el articulo 292 CE, que dispone que los
Estados miembros se comprometen a no someter las controversias relativas a la
interpretacion o aplicacion del Tratado CE a un procedimiento de solucion distinto de
los previstos en él, sobre la cuestion de si las disposiciones la Convencion sobre el
Derecho del Mar cuya infraccion reprochaba Irlanda al Reino Unido ante la instancia
arbitral debian considerarse disposiciones de Derecho comunitario, cuya infraccion
por un Estado miembro esta comprendida en el ambito del procedimiento por
incumplimiento establecido en los articulos 226 CE y siguientes. Al término de un
razonamiento en el que se refiere tanto a las normas que regulan la celebracion de
acuerdos internacionales por la Comunidad como a la normativa comunitaria
pertinente y un examen concreto de las disposiciones cuya infraccion denunciaba
Irlanda, el Tribunal de Justicia llego a la conclusion de que las disposiciones de la
referida Convencion invocadas por Irlanda en la controversia relativa a la fabrica
MOX sometida al tribunal arbitral constituyen normas que forman parte del
ordenamiento juridico comunitario. Por lo tanto, el Tribunal de Justicia es competente
para conocer de las controversias relativas a la interpretacion y a la aplicacion de
dichas disposiciones, asi como para apreciar su respeto por un Estado miembro, y por
ello, dispone, en virtud del articulo 292 CE, de una competencia exclusiva para conocer
de un litigio como el llevado por Irlanda ante la instancia arbitral. Sin embargo, no se
detiene ahi el incumplimiento imputable a Irlanda. En efecto, este Estado incumplio
también sus obligaciones comunitarias al someter al examen de dicha instancia unos
actos comunitarios, en concreto, varias Directivas adoptadas sobre la base bien del
Tratado CE, bien del Tratado EA, lo que constituye otro incumplimiento de la
obligacion de respetar la competencia exclusiva del Tribunal de Justicia para
interpretar y aplicar las disposiciones de Derecho comunitario que resulta de los
articulos 292 CE y 193 EA. Por otra parte, Irlanda incumplio la obligacion de
cooperacion leal, que establecen los articulos 10 CE y 192 EA, al instar un
procedimiento en el marco del régimen de solucion de controversias previsto en la
Convencion sobre el Derecho del Mar sin haber informado ni consultado previamente a
las instituciones comunitarias competentes»7.

El antecedente nos da la razén, dado que entrando al &mbito comunitario sera
competencia de la Comunidad el resolver cualquier conflicto de aplicacion o de
interpretacion de la ZEE, llevando consigo la anhelada seguridad juridica y la solucion
de los conflictos por la misma comunidad de Estados.

! Informe Anual del TICE - 2006:
http://www.curia.europa.eu/es/instit/presentationfr/rapport/pei/06_cour activ.pdf (pp. 5-6).
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\ V. CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS HACIA EL DESARROLLO

La Sentencia en el asunto Comision/Irlanda es importante en lo relativo al
reconocimiento de la verdadera comunidad de Estados y comunidad de bienes.

Quedo claro que la defensa de la soberania e integridad territorial de los Estados no
puede considerarse individualmente, sino como pertenecientes a la region que es la
unidad econdmica y politica, donde la soberania no debe ser entendida como una
busqueda y prosecucion de solo el interés nacional, sino como la compatibilizacion
entre los intereses de varios Estados que la integran.

En cuanto al futuro del Golfo es importante destacar que es urgente que los Estados
tomen una decision y que ya no estén pensando en figuras juridicas del siglo XIX, ni
mucho menos que prive desconfianza entre los Estados o que prive la mal entendida
soberania nacional, sino que utilizando los mecanismos que tiene el Sistema de la
Integracion Centroamericana y a través de su ordenamiento juridico regulen el Trifinio
del Golfo como una Zona Econdmica Exclusiva, y que este ejemplo lleve a resolver o
desarrollar otras regiones como el Golfo de Honduras con Belice, etc. No rechacemos
los buenos ejemplos como el de la Unién Europea (UE) y progresemos en nuestra
comunidad de derecho, la Corte Centroamericana podria ayudar a la seguridad juridica
de esta comunidad de derecho.

Centroamérica debe considerarse como la gran Patria, el territorio es uno, la defensa
de la soberania y del patrimonio territorial es uno, la institucionalidad y el ordenamiento
juridico es uno y el bienestar, la justicia econémica y social es para todos los
centroamericanos.
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la Corte Centroamericana de Justicia (portal.ccj.org.ni).

5) Asunto C-459/03, Comision de las Comunidades Europeas contra Irlanda, Litigio
entre Irlanda y el Reino Unido. Tribunal arbitral constituido conforme al anexo VII de
la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982. Competencia
conferida al Tribunal de Justicia articulo 292 CE - Articulo 193 EA - Obligacién de
Cooperacion - Articulo 10 CE - articulo 192 EA
(http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=ES&text=&pagelnd
ex=0&part=1&mode=Ist&docid=57551&occ=first&dir=&cid=911063).

Declaraciones Presidenciales

1) Resolucion Presidencial para el Desarrollo del Golfo de Fonseca en materia de
turismo, medio ambiente y infraestructuras con apoyo de la cooperacion espaiiola (9 de
julio de 2003, San Salvador, El Salvador - www.sica.int).

2) Declaracion de Managua, en el marco del Proceso de Integracion centroamericana,
en la que deciden iniciar una nueva era de cooperacion para resolver integramente los
problemas relacionados con el Golfo de Fonseca para garantizar que el Golfo se
convierta en zona de paz, seguridad y desarrollo sostenible, estableciendo un grupo de
trabajo y los procedimientos para operar, el grupo tenia como mision hacer un Plan de
Desarrollo Sostenible del Golfo de Fonseca (4 de octubre de 2007, Managua,
Nicaragua).

3) Reunion tri-nacional de comisiones presidenciales, en las que se crean comisiones
de trabajo: Proteccion de medio ambiente y de las especies marinas, costeras y
terrestres; fomento al desarrollo sostenible, comunitario y social; desarrollo econémico
y social de la zona; fortalecimiento municipal; desarrollo de infraestructura y portuario
y defensa y seguridad (12 de febrero de 2008 en la Ciudad de Managua, Nicaragua).

4) Reunion de Presidentes y suscribe el Acuerdo de la Unién siempre como
continuidad de la Declaracion de Managua de 2007 y la reunion de comisiones del 12
de febrero de 2008, en la que se da el primer informe de avances de los acuerdos (2 de
abril de 2008, la Union, El Salvador).

5) Reunion de Presidentes para el relanzamiento de la Declaracion de Managua de
2007, como un intento mas por llevar el desarrollo a esa region (30 de marzo de 2012,
San Salvador, El Salvador).

6) Reunion de Presidentes en la que nuevamente ordenan reactivar las mesas de
trabajo (13 de mayo de 2013. Managua, Nicaragua).

7) Reunién de Presidentes en la que reiteran compromiso de que el Golfo sea un zona
de paz, desarrollo sostenible y seguridad para El Salvador, Honduras y Nicaragua (15 de
Agosto de 2017, Managua, Nicaragua).

COMENTA ESTE ARTICULO
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RELACIONES SICA —- CARICOM:;
UN ACERCAMIENTO HISTORICO

ALVARO ANDON'
Ministro Consejero
Embajada de la Republica Dominicana en El Salvador
Republica Dominicana

Resumen: Este trabajo de investigacion analiza la génesis y desarrollo de

las relaciones entre el SICA y el CARICOM desde sus primeros

acercamientos en 1992 hasta la actualidad (2017). Se toma como fuente

primaria las Declaraciones y Comunicados Conjuntos de una serie de

Reuniones (Cumbres, Consejos de Ministros de Relaciones Exteriores y
Técnicas). Se presenta en segundo plano la inserciéon de Republica Dominicana en el
proceso, en un inicio como invitado y luego formando parte del proceso de integracion
del SICA.

Palabras clave: CARICOM, SICA, Centroamérica, Caribe, Reptblica Dominicana,
relaciones entre dos bloques subregionales, multidimensionalidad, cooperacion, areas o
temas de interés, desarrollo econdmico, politico, social, cultural y medio ambiente.
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RELATIONS SICA - CARICOM:
A HISTORICAL APPROACH

Abstract: This research work analyzes the genesis and development of relations
between SICA and CARICOM from its first approaches in 1992 to the present (2017).
The Joint Declarations and Communiqués of a series of Meetings (Summits, Councils
of Ministers of Foreign Affairs and Techniques) are taken as the primary source. The
insertion of the Dominican Republic in the process is presented in the background,
initially as a guest and then as part of the SICA integration process.

Keywords: CARICOM, SICA, Central America, Caribbean, Dominican Republic,
relations between two sub-regional blocks, multidimensionality, cooperation, areas or
topics of interest, economic, political, social, cultural and environmental development.

RELATIONS SICA - CARICOM:
UNE APPROCHE HISTORIQUE

Résumé: Ce travail de recherche analyse la genese et le développement des relations
entre le SICA et la CARICOM depuis son premier rapprochement en 1992 jusqu'a
aujourd'hui (2017). Les déclarations communes et les communiqués d'une série de
réunions (sommets, conseils des ministres des affaires étrangeres et techniques) sont
considérés comme la source principale. L'insertion de la République dominicaine dans
le processus est présentée en arriere-plan, d'abord en tant qu'invité, puis dans le cadre du
processus d'intégration SICA.

Mots-clés: CARICOM, SICA, Amérique centrale, Caraibes, République dominicaine,
relations entre deux blocs sous-régionaux, multidimensionnalité, coopération, domaines
ou sujets d'intérét, développement ¢économique, politique, social, culturel et
environnemental.

Indice. 1. Contexto historico. II. Conferencias Ministeriales de los Paises del Istmo
Centroamericano y de la Comunidad del Caribe (CARICOM) 1992-1999. III. Cumbres
de Jefes de Estado y de Gobierno CARICOM-SICA; Plan de accion y otras Reuniones
Técnicas y Politicas. IV. A modo de Conclusion. V. Bibliografia.

I. CONTEXTO HISTORICO

Para situar este tema, solo indico algunos hechos relevantes: A nivel de Centroamérica
un esfuerzo mancomunado para terminar con los conflictos de la Region, situacion que
habia traido consigo una inestabilidad en el sentido amplio de la palabra, se negocio y
se consensuo por cinco presidentes de Centroamérica los llamados Acuerdos de Paz de
Esquipulas entre 1986 (Esquipulas I) y 1987 (Esquipulas II), con esto se abre el camino
para que la Region comience a transitar por el sendero que mas tarde fuera plasmado en
los principios de la Integracion Regional que en el Protocolo de Tegucigalpa a la Carta
de la Organizacion de Estados Centroamericanos (13 de diciembre de 1991) son
seflalados: Paz, Democracia, Desarrollo y Libertad, mismos que tanto anhelaba su
poblacion.

A nivel internacional un cambio politico, econdmico y social surge con el proceso de
la caida del muro de Berlin y la disolucion de la Union Soviética (1989-1991). Otro
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factor que incide en la conformacion de esta nueva etapa de la Integracion Regional
(con un enfoque Multidimensional) es la Globalizacion como proceso de cambio
mundial a nivel econdmico, tecnologico, politico, social y cultural. Este fendémeno
dinamico que evoluciona podiamos ubicarlo en esta etapa entre fines de la década de
1980 y la de 1990.

Estos y otros cambios trajeron la necesidad de los paises de buscar formas y
alternativas para poder insertarse en esta nueva etapa del desarrollo econdmico y
politico internacional, donde se tenian (y tienen) fortalezas y debilidades a nivel interno;
y oportunidades y amenazas a nivel externo.

Ii. CONFERENCIAS MINISTERIALES DE Los PAiSEs DEL ISTMO
CENTROAMERICANO Y DE LA COMUNIDAD DEL CARIBE (CARICOM)
1992-1999

La I Conferencia Ministerial con los Cancilleres fue celebrada en San Pedro Sula,
Honduras, entre el 29 y el 31 de enero de 1992. Esta fue realizada gracias al esfuerzo
desplegado por los gobiernos de ese entonces de Honduras (coordinando los paises
centroamericanos) y de Belice (coordinando los paises del CARICOM).

Ademas, para el surgimiento de esta I Ministerial hay que tomar en cuenta lo indicado
en esa Declaracion en relacion: a la proximidad geografica de los bloques; los intereses
comunes, entre otros aspectos; a la admision de Belice y Guyana en la Organizacion de
Estados Americanos (OEA); al establecimiento de relaciones diplomaticas entre
Guatemala y Belice; y a la necesidad de aumentar los intercambios regionales
(econodmicos, comerciales, cooperacion, y otros).

Los temas sefialados como de interés para desarrollar de manera conjunta estuvieron
enmarcados en las esferas econdmicas, politicas, cientificas, culturales y diplomaticas
(incluyendo posturas comunes en Organismos Internacionales). Asimismo, en la
cooperacion en transporte, turismo, medio ambiente, desastres naturales y narcotrafico.
Se establecio el Foro de Consultas CARICOM - Centroamérica a nivel Ministerial y
técnico.

Cabe destacar que en esta Declaracion se manifiesta en su numeral final, la
informacion que los Ministros de Centroamérica brindan a sus pares del CARICOM en
cuanto a la «reciente constitucion del Sistema de la Integracion Centroamericana, que
representa un avance significativo en su proceso de integracion». Como sefialamos
anteriormente el Protocolo de Tegucigalpa fue suscrito el 13 de diciembre de 1991,
aproximadamente 45 dias antes de esta Reunion.

La II Conferencia fue celebrada en Kingston, Jamaica entre el 27 y 28 de mayo de
1993. En esta Reunion se revis6 los avances alcanzados a la fecha entre las dos
subregiones, destacdndose el incremento de la cooperacion, apertura de embajadas y las
coordinaciones entre las Secretarias del CARICOM y el SICA. Se mantienen los
mismos temas para la cooperacion conjunta: «proteccion del medio ambiente, el
transporte (principalmente el maritimo), intercambios comerciales, educativos, de
informacion, tecnologia, en la lucha contra el narcotrafico y el apoyo a nuestros
procesos de integracion», posiciones conjuntas en los diferentes Organismos
Internacionales y otros.

Resaltamos que en esta Conferencia el CARICOM propuso la creacion de la
Asociacion de Estados del Caribe (AEC), misma que fue acogida en principio por parte
de Centroamérica. Esta Asociacion caribefia fue fundada el 24 de julio de 1994.
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En relaciéon al Foro de Consultas CARICOM / Centroamérica, creado en la I
Conferencia, se sigui6 avanzando como mecanismo de andlisis y seguimiento de los
puntos acordados.

Asimismo, se plante6 la creacion de un Plan de Accion el cual deberia contener los
siguientes puntos:

* Estrategias Conjuntas con Respecto al Tratado de Libre Comercio de Norteamérica
(TLC), a la Iniciativa de las Américas (IA) y a la Iniciativa de la Cuenca del Caribe
(ICC);

* Comercio Interregional;

* Banano y Café; y

* Cooperacion Sur-Sur y Triangular, apoyandose en Organismos Internacionales.

También, en dicha Declaracion «vieron con beneplécito la iniciativa de la Asociacion
Caribena de Industria y Comercio (CAIC) y de la Federacion de Entidades Privadas de
Centroamérica y Panama (FEDEPRICAP) en organizar un seminario conjunto sobre
negocios antes del final del afio1993».

Finalmente, en esta Declaracion los ministros se expresaron y emitieron otra en anexo
respecto a la crisis politica que
estaba atravesando Haiti en ese
momento. «Las relaciones han tenido sus

La III Conferencia habia sido etapas de altas y bajas, no

pautada para celebrarse en marzo de lograndose hasta el momento una
1994, sin embargo, no fue sino hasta linea estable en el tiempo con
casi tres afios después que se reuniones frecuentes tanto en el

concretizo su realizacion, fue hecha
en San José, Costa Rica, entre el 28
y 29 de noviembre de 1996.

nivel técnico como en el politicoy.

En esta tercera conferencia se revisaron los avances del Foro de Consultas que fue
establecido en 1992, en vista que a partir de ese afio habian surgido nuevos retos y
amenazas a nivel regional y mundial. Se continud estudiando la manera eficiente y
eficaz de establecer los mecanismos y hoja de ruta para optimizar el didlogo politico
(incluido el comercio y la inversion) asi como la cooperacion en los demas ejes que
coadyuvan al desarrollo y a la lucha contra el crimen organizado. Destacamos que
tomaron en cuenta los temas abordados en las reuniones anteriores con el fin de
continuar desarrollandolos.

Ambos bloque plantearon el apoyo mutuo a dos iniciativas: la Alianza para el
Desarrollo Sostenible de Centroamérica (ALIDES) y a la Declaracion y Plan de Accion
de Barbados sobre Desarrollo Sostenible de los Pequefios Estados Insulares en
Desarrollo. Ambas fueron aprobadas durante el afio de 1994. Como nota adicional los
ministros del CARICOM saludaron la suscripcion por parte de los presidentes de los
paises del SICA del Tratado Marco de Seguridad Democratica, en fecha 15 de
diciembre de 1995.

Es importante resaltar la participacion de Republica Dominicana, por vez primera,
como invitado a esta III Conferencia, dejando abierta la posibilidad de estar presente en
el futuro de manera plena. Es bueno indicar algunos detalles para situar historicamente
las razones de su participacion: en agosto de 1996 asume el poder el Partido de la
Liberacion Dominicana (PLD) y esto trajo una dinamizacion de la politica exterior
dominicana desarrolldndose una diplomacia renovada en un gobierno deseoso de
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participar politicamente en los escenarios internacionales para proyectar al pais e
insertarse de manera que no quedara aislado con los cambios globales que estaban
aconteciendo en diversas areas.

Por ejemplo, en el afio de 1997 (6 afios después de haberse suscrito el Protocolo de
Tegucigalpa) se realizaba en Santo Domingo la Cumbre Extraordinaria de Jefes de
Estado y de Gobierno del SICA, entre el 5 y 6 de noviembre, donde se suscribe la
Declaracion de Reptblica Dominicana sobre ALIDES y la Declaracion de Santo
Domingo. El 28 de agosto de 1998 se conforma la primera delegacion de diputados
dominicanos ante el Parlamento Centroamericano (PARLACEN). Podemos decir que
fueron los primeros pasos para la futura incorporacion de Dominicana al SICA, como
Miembro Pleno (2013).

Aunque habia sido acordado que las reuniones se realizaran con caracter anual, esta [V
y ultima Conferencia se desarrollé en Georgetown, Guyana, en fecha 22 de marzo de
1999 (2 aios y cuatro meses después de la III Conferencia). Con esta se termina el ciclo
de estas reuniones para mas tarde continuar, como veremos, con otros instrumentos de
coordinacion regional de estos dos bloques. Se resalta en el numeral primero del
Comunicado Conjunto la participacion de Republica Dominicana, que como hemos
indicado anteriormente este ya habia iniciado su periplo de estar presentes
regionalmente y globalmente.

En esta se siguio revisando los temas que afectan a ambos bloques y continuaron
reiterando la necesidad de mejorar los mecanismos de trabajo para areas como la
politica (como coordinacion y posiciones comunes ante temas de politica comercial y
economicas que se estaban desarrollando internacionalmente en esos momentos), la
econdmica (como zona de libre comercio, apoyo a la cooperacion entre los sectores
privados, transporte maritimo y aéreo, turismo, agricultura e inversiones), la social
(como erradicacion de la pobreza), la medio ambiental (y proteccion al Mar Caribe), la
prevencion y mitigacion de desastres naturales, ciencia y tecnologia, lucha contra el
Crimen Organizado y otras de cooperacion.

Los ministros insistieron sobre el Programa Marco de Cooperacion Centroamérica-
CARICOM para que el Comité Técnico de Alto Nivel se reuniera en el menor plazo
posible (6 meses) con el fin de definir estrategias comunes en las diferentes areas que se
habian estado consensuando.

Se insistio en el establecimiento de coordinaciones para llevar posiciones conjuntas de
ambas subregiones en foros regionales y mundiales, incluyendo a las candidaturas ante
los organismos con el fin de estar debidamente representados. Asimismo, la Republica
Dominicana presentd la propuesta de una «Alianza Estratégica entre Centroamérica y
Caribey, la cual se dio por recibida.

Sobre otros temas como la AEC, Cumbre de las Américas y Cumbre Unién Europea-
América Latina-Caribe, dieron su total respaldo. Ademas, apoyaron el establecimiento
de facilidades a viajes con pasaportes diplomaticos y oficiales entre ambas subregiones.

Aunque se establecio al final de esta declaracion que se realizaria en el afio 2000, la V
Reunion Ministerial SICA-CARICOM, en Managua, Nicaragua, esta no se realizd y fue
en su lugar realizadas las Cumbres de Jefes de Estado y Gobierno CARICOM-SICA,
realizdndose hasta el momento tres (2002, 2007 y 2011) las cuales resefiamos mas
abajo. Destacamos que entre la tltima Conferencia y la primera Cumbre pasaron casi 3
afios.
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I11. CUMBRES DE JEFES DE ESTADO Y DE GOBIERNO CARICOM-SICA

La Primera Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno CARICOM-SICA-Reptblica
Dominicana, se realizo el 5 de febrero de 2002 en Ciudad de Belice, Belice. Como se
puede observar en el titulo de esta primera reunion se destacan los dos bloques y a la
Republica Dominicana, la razén obviamente es porque esta no formaba parte de
ninguno de los dos bloques aunque como hemos visto se estaba insertando y vinculando
al SICA. Hago un paréntesis para hacer notar que la suscripciéon del Acuerdo de
Asociacion entre el Sistema de la Integracion Centroamericana y la Republica
Dominicana fue realizada en Santo Domingo el dia 10 de diciembre de 2003. Con esto
se va formalizando nuestra participacion dentro del SICA, de manera gradual segun se
hace constar tanto en la Declaracion de Santo Domingo de 1997 como en este Acuerdo
de Asociacion.

Por el otro lado, la Republica Dominicana estaba participando en el CARICOM como
observador y con un Tratado de Libre Comercio suscrito en agosto de 1998. Ademas, de
ser parte del CARIFORUM.

La Declaracion Conjunta de esta I Cumbre gird alrededor de retos comunes como el
desarrollo sostenible (ejes econdmico-ecoldgico-social), el combate a la pobreza, los
cambios de la situacion econdémica global y el apoyo de la Comunidad Internacional a
ambos bloques por el tamafio de sus economias y de las vulnerabilidades que enfrentan.

Ademas, resaltaron el didlogo politico como el instrumento que fortalece a las
democracias y coadyuva a obtener resultados tangibles de desarrollo econdémico y
social. Plantearon el «intercambiar informacion y compartir experiencias» exitosas
(buenas practicas) con el fin de propiciar el desarrollo en diferentes dmbitos. En ese
numeral estaban planteando el desarrollo de la Cooperacion Sur-Sur entre los dos
bloques. También, reiteraron lo externado en las reuniones ministeriales en cuanto a
mantener posiciones comunes ante los distintos Foros Internacionales asi como el
combate al Crimen Organizado de manera conjunta y coordinada.

Finalmente, instruyeron a los Ministros de Relaciones Exteriores para que fuera
elaborado y adoptado un Plan de Accion. Siendo el mismo suscrito 5 afios después, es
decir, el dia 22 de febrero de 2007, en Belice. Este seria la guia, el instrumento de
trabajo, que serviria para definir las futuras relaciones de ambos Organos de Integracion
Regional.

Antes de abordar la Segunda Cumbre, para seguir el orden cronoldgico de los hechos,
comentaremos acerca del Plan de Accion SICA-CARICOM. Este contiene a grandes
rasgos los siguientes elementos, los cuales estan sefialados en el mismo orden que
figuran en el Plan:

* Desarrollo Humano;

¢ Salud;

* Vivienda;

* Erradicacién de la Pobreza;

* Medio Ambiente y Mitigacion de Desastres;
* Coordinacion de Politica Exterior;

¢ Comercio ¢ Inversion;

* Crimen y Seguridad,

* Lucha Contra la Corrupcion;

* Transporte Aéreo y Turismo; e
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¢ Intercambio Cultural.

Como mecanismo de seguimiento a este Plan de Accion se establecen las Cumbres
Ordinarias que podrian realizarse cada dos afios precedidas de reuniones de Cancilleres.
Como encargado del seguimiento del mismo se establecid al Comité Técnico de Alto
Nivel creado dentro del Programa de Cooperacion Centroamérica-CARICOM del afio
de 1996, durante la III Conferencia Ministerial, asesorado por las Secretarias Generales
de ambos bloques.

La Segunda Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno del SICA-CARICOM fue
celebrada al igual que la que le precedid en la ciudad de Belice, Belice, el 12 de mayo
de 2007. Esta reconoce en su Declaracion Conjunta la Reunién de ambos bloques de
Ministros de Relaciones Exteriores (22 de febrero de 2007) y la de Ministros de
Economia y Comercio Exterior (22-23 de febrero de ese afio), ambas realizadas en ese
mismo pais al igual que la suscripcion del Plan de Accion (22 de febrero de 2007).

Se plantea e instruye en la misma el inicio de las discusiones para un Acuerdo de Libre
Comercio entre el SICA y el CARICOM, «tomando como base el tratado de Libre
Comercio suscrito entre Costa Rica y el CARICOM». También, reiteraron la
cooperacion entre ambas subregiones en las areas que fueron mencionadas con
anterioridad. Se resaltd, como en otras ocasiones, el tema de estimular la inversion, el
comercio y el transporte.

Dieron instrucciones a ambas Secretarias Generales para realizar la Reunion de Alto
Nivel sobre Medio Ambiente y Prevencion y Mitigacion de Desastres, esta se realizo en
el ano 2009, es decir dos afios después, mas adelante la comentaremos.

Antes de abordar la Tercera Reunidén de Jefes de Estado y de Gobierno del SICA-
CARICOM, mencionaré¢ dos reuniones que se hicieron en el interin de ambas Cumbres:

* La Reunion de Coordinacion entre las Secretarias Generales del
CARICOM, AEC y SICA; se celebro el 20 de abril de 2009 en Puerto Espafia,
Trinidad y Tobago, realizandose inmediatamente finalizada la V Cumbre de las
Américas, la cual tuvo lugar en ese mismo pais entre el 17 y el 19 de abril de
2009. Uno de los principales motivos de este encuentro era para establecer el
mecanismo de implementacidn, ejecucion y seguimiento del Plan de Accion
SICA-CARICOM. Asimismo, para cumplir con mandatos pendientes asignados
a cada uno de esos organos de integracion regional.

* La Primera Reunion Técnica sobre Cambio Climatico SICA-CARICOM,
fue celebrada en Leo6n, Nicaragua, del 12 al 13 de Mayo de 2009, con la
presencia adicional de funcionarios de la Asociacion de Estados del Caribe
(AEC) y del Programa de Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA).
En esta se planted un plan de trabajo de ambas subregiones sobre el tema de
Cambio Climatico, teniendo en cuenta los siguientes elementos: una vision
compartida y diferenciada (respecto a los paises desarrollados), mitigacion,
transferencia tecnologica, adaptacion, financiamiento, entre otros aspectos. Entre
los principales puntos se acordaron posiciones comunes ante los Foros
Internacionales como la Conferencia de las Partes (COP) de la Convencion
Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico.

La Tercera Cumbre de Jefes de Estado y de Gobierno del Sistema de la Integracion
Centroamericana (SICA) y de la Comunidad del Caribe (CARICOM) se realizo en San
Salvador, El Salvador, el 19 de agosto de 2011. Estaba prevista para realizarse durante
el afio 2009 en Managua, Nicaragua, sin embargo, se realizo 4 afios y medio después de
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la Segunda Cumbre, durante la Presidencia Pro-Témpore (PPT) del SICA del segundo
semestre del afio 2011, correspondiente a El Salvador. Haciendo un paréntesis, comento
que tuve el privilegio de ser parte de la delegaciéon dominicana en dicha Cumbre.

En la Declaracion de esta reunion se resaltd la importancia de la relacion y
cooperacion entre ambos bloques subregionales; el Plan de Accion como guia de las
estrategias conjuntas y su necesidad de ser actualizado; importantizaron las relaciones
econdmicas (comercio, turismo e inversion); hicieron énfasis en la conclusion del
Tratado de Libre Comercio entre el SICA y CARICOM, tal como fue expresado en la
Segunda Cumbre; reafirmaron la ejecucion de algunos mandatos plasmados en las
Cumbres anteriores, de los cuales ain no se habian concretizado; y realizaron un
llamado a las autoridades competentes para seguir avanzando en la reduccion de la
violencia de género.

Durante la PPT del SICA, correspondiente a Guatemala, durante el primer semestre
del afio 2015, se celebr6 la Reunion de Ministros de Relaciones Exteriores del SICA-
CARICOM, csta fue celebrada en el marco de la XLV Asamblea General de la
Organizaciéon de Estados Americanos (OEA), en Washington, D.C., Estados Unidos de
América, el 16 de junio de 2015. También, participaron funcionarios de la AEC y de la
CEPAL. En esta se reafirmaron los compromisos para seguir avanzando juntos en la
agenda que ambos bloques han estado consensuando.

Tomando como fuente el «Dossier del Estado de las Relaciones entre el SICA y el
CARICOM» preparado por la Secretaria General del SICA (2 de junio de 2017),
citaremos a continuacion otros encuentros de relevancia:

» Foro Empresarial SICA-CARICOM: Oportunidades de Negocios, Comercio ¢
Inversiones entre Centroamérica y el Caribe, San Salvador, El Salvador. Se
realizo en el marco de la III Cumbre SICA-CARICOM. (agosto 2011);

» Primera Reunion Ministerial de Pesca entre el Caribbean Regional Fisheries
Mechanism (CRFM) y la Organizacion del Sector Pesquero y Acuicola del
Istmo Centroamericano (OSPESCA), en Belice, para coordinar las actividades
en este sector de ambos bloques. Se suscribieron la Declaracion de Belice y un
Memorandum de Entendimiento. También, se adoptdé un plan de accidén de
cooperacion en Pesca. (septiembre de 2012);

» Primera Reunion Técnica SICA-CARICOM-AEC en Belice con el fin de
renovar el Plan de Accion SICA-CARICOM (junio 2014);

» Reunion de los Secretarios Generales del SICA-CARICOM-AEC en Meérida,
Meéxico (abril 2014);

» Videoconferencia entre la Direccidén de Seguridad Democratica de la Secretaria
General del SICA y la Implementation Agency for Crime and Security
(IMPACS) del CARICOM, se trataron temas de seguridad regional y de
cooperacion de ambas regiones (mayo 2015); y

» Teleconferencia entre Altos Funcionarios del SICA y del CARICOM, en la
misma se reiterd la necesidad de discutir y revisar el Plan de Accion del afio

2007. Asimismo, se acordd programar una proxima reunion entre los Secretarios
Generales del SICA-CARICOM-AEC (diciembre 2016).
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Iv. A MopO DE CONCLUSION

Como hemos estado observando existen areas de interés comun en los paises del
CARICOM vy en los paises del SICA, estas son multidimensionales. También, hemos
notado que el orden de importancia de las prioridades o areas (que son las mismas) no
siempre ha coincidido en su posicion de relevancia.

Asimismo, las relaciones han tenido sus etapas de altas y bajas, no lograndose hasta el
momento una linea estable en el tiempo con reuniones frecuentes tanto en el nivel
técnico como en el politico.

Es necesario relanzar la relacion (asi como el SICA realizo la suya propia en el 2010 y
el 2011), esto es pensando en que debe existir un seguimiento pleno, necesitandose para
eso0, segun mi modo de ver las cosas: primero una Actualizacién del Plan de Accion del
2007 pues ya tiene 10 afios desde su adopcion y segundo, realizar un impulso de los
esfuerzos, descansando en el trabajo que deben ejecutar las Secretarias Generales por
ser organos comunitarios. Con esto se puede realizar las coordinaciones tanto de las
reuniones técnicas como de las politicas. También, para cumplir con los Mandatos de
seguimiento necesario de las agendas multidimensionales y a los compromisos
consensuados.
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Resumen: El cambio climéatico tiene un impacto directo en los actuales
modelos de movilidad humana y lo seguira teniendo en el futuro.
Partiendo de esta realidad, este trabajo tiene como objetivo ahondar en
las causas por las que se producen los desplazamientos y migraciones
ambientales y reflexionar sobre los retos a que nos enfrenta.

Palabras Clave: desplazados, cambio climatico, desastres naturales, migracion,
participacion.

ENVIRONMENTAL DISPLACED: CAUSES AND PROPOSALS
Abstract: Climate change has a direct impact on the current models of human mobility
and will continue to have in the future. Based on this reality, this work aims to deepen

the causes of displacement and environmental migrations and reflect on the challenges
facing us.
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Keywords: displaced people, climate change, natural disasters, migration, participation.
DEPLACEMENTS ENVIRONNEMENTAUX: CAUSES ET PROPOSITIONS

Résumé: Le changement climatique a un impact direct sur les modeles actuels de
mobilité humaine et continuera de le faire a l'avenir. Sur la base de cette réalité, ce
travail vise a approfondir les causes des déplacements et des migrations
environnementales et a réfléchir sur les défis auxquels nous sommes confrontés.

Mots-clés: personnes déplacées, changement climatique, catastrophes naturelles,
migration, participation.
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1. INTRODUCCION

El cambio climatico tiene un impacto directo en los actuales modelos de movilidad
humana y lo seguird teniendo en el futuro. Las catastrofes naturales relacionadas con el
cambio climatico se han «més que triplicado» desde la década de los sesenta y ha
asegurado que cada afio se produzcan unas 60.000 muertes por ello'.

Partiendo de esta realidad, este trabajo tiene como objetivo ahondar en las causas por
las que se produce la migracion y los desplazamientos ambientales y reflexionar sobre
los retos a que nos enfrenta.

Se trata de una problematica que hasta ahora ha permanecido invisibilizada y a la que
la comunidad internacional no estd dando ninguna respuesta individualizada. Por el
contrario, da la espalda, al no existir instrumentos juridicos de proteccion y
reconocimiento.

Es necesario que la comunidad internacional afronte este nuevo problema. Debiendo
ser conscientes de que de no abordar las causas estableciendo responsabilidades
juridicas y politicas los desplazamientos seguiran en aumento.

Se necesitan verdaderas respuestas que afronte la problematica de los desplazamientos
ambientales en su amplio contexto, indagando en las causas y factores por las que se
produce, destinando recursos y voluntades politicas a luchar por su comprension y por
su mitigacion.

No hay que olvidar que ninguna zona del planeta es ajena a sus efectos. No solo
porque los efectos del cambio climatico se estan produciendo a nivel global, sino porque
la migracion ambiental, nos lleva nuevamente al terreno de las relaciones Norte-Sur.

' En https://migracionesclimaticas.org/incumplir-acuerdo-paris-supondra-250-millones-refugiados-
climaticos/
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2. LAS CAUSAS DE LA MIGRACION AMBIENTAL

La migracion por motivos ambientales se entiende como un fendmeno que obedece a
multiples causas. Las crisis complejas se producen a raiz de conflictos politicos, de
desastres naturales, de escasez de alimentos, y de la fragilidad de las instituciones
econdmicas, politicas o sociales 0, mas comunmente, de una combinacion de estos
factores en los que unos exacerban a otros (Iom, 2011: 4). Pero, en la actualidad, en la
migracion ambiental los factores ambientales desempefian una funcion importante y
cada vez mas decisiva (Iom, 2011: 4).

ACNUR contempla entre los factores ambientales que dan lugar a la migracion los
siguientes (ACNUR, 2012: 26):

1) Los desastres hidro-meteorologicos, como inundaciones, huracanes, tifones y
ciclones o deslizamientos de tierras.

2) Ladegradacion medioambiental y desastres de evolucion lenta.

3) Por ultimo, el desplazamiento puede suceder por la escasez de recursos
esenciales (agua, alimentos), debido al cambio climético y desencadenar
conflictos y violencia.

2.1. Desastres hidrometereologicos y otros desastres naturales

El informe de 2016 del NCR (Norwegian Refugee Council) sefialaba que el 2015
produjo 19,2 millones de desplazamientos asociados con desastres naturales en 113
paises de todas las regiones del mundo, provocados por eventos como inundaciones,
tormentas, terremotos, erupciones volcanicas, incendios, derrumbes y temperaturas
extremas (IDMc, 2016a: 14-16).

El propio informe recogia las cifras por paises: Asia oriental y el Pacifico 8,4 millones
(44%), Sureste Asiatico 7,9 millones (41%), América Latina y el Caribe 1,5 millones
(8%), Africa Subsahariana 1.1 millones (6%) y otros 0,3 millones (1%).

India, China y Nepal representaron el mayor nimero de personas desplazadas durante
el 2015. China 3,6 millones, Nepal 2,6 millones e India 3,7 millones.

En la India, el impacto de dos grandes eventos de inundacion y tormentas fueron
responsables del 81 por ciento de los desplazamientos, forzando a mas 3 millones de
personas a abandonar sus hogares.

En China, tres tifones, Chan-Hom, Soudelor y Dujan, en cuatro provincias orientales
entre julio y septiembre, destruyeron casas, causando deslizamientos de tierra e
inundaciones y desplazaron a mas de 2,2 millones de personas.

El ciclon Komen fue el mayor detonante del desplazamiento en Bangladesh que
sacudi¢ el sureste del pais a finales de julio de 2015, desplazando a 331.000 personas.

A pesar de que Asia llevaba la peor parte, ninguna region del mundo resultaba
excluida. Chile y Malawi fueron los paises de otras regiones con el mayor nimero de
personas desplazadas en 2015. En Chile, un terremoto de gran magnitud sacudi6 la
region de Coquimbo en septiembre. Este terremoto y los tsunamis posteriores llevaron a
las autoridades a evacuar a 1 millon personas Chile.

En Africa meridional, las inundaciones estacionales en Malawi en enero desplazan la
mayoria de las 343.000 personas que huyeron de sus hogares en 2015 y caus6 grandes
dafios a la agricultura. Otro es Japon, donde 486.000 personas fueron desplazadas
principalmente por tifones Goni, Etau y Nangka.
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El posterior y ultimo informe de 2017 del NCR (Norwegian Refugee Council) sobre
los desplazamientos en 2016 por desastres naturales, ha confirmado que los
desplazamientos se continian produciendo por eventos repentinos que seguiran
aumentando en numero cada afio. La mayoria de estos ocurren en paises de ingresos
bajos y medios bajos y como consecuencia de eventos climdticos a gran escala, y
predominante en el Sur y Este de Asia, China, Filipinas y la India (IDMc, 2017:10).

El desplazamiento de personas en el Sureste Asiatico se asocia, cada vez mas, a los
desastres naturales que son resultado o estan exacerbados por el cambio climéatico
(RAPER, 2010: 151-152).

2.2. La degradacion medioambiental y desastres de evolucion lenta

Los desplazamientos por degradacion medioambiental y desastres de evolucion lenta
dan lugar al traslado de la poblacion a otras regiones dentro de su pais o a otros paises,
st no hay opciones disponibles para la reubicacion interna, y probablemente de modo
permanente.

Cuando algunas zonas se vuelven inhabitables a causa de desastres de evolucion lenta,
puede ser necesaria la evacuacion y reubicacion de las personas a otras zonas. Estos
movimientos pueden ser temporales o permanentes, dependiendo de las condiciones en
la zona de origen.

Es el caso de la sequia y la inundaciéon de pequenios Estados insulares por la elevacion
del nivel del mar donde toda la poblacidon de una isla puede verse obligada a trasladarse
a otro lugar de forma permanente.

Una sequia intensa tiende a amenazar la seguridad alimentaria local y agravar las
condiciones humanitarias, lo que a su vez puede desencadenar el desplazamiento. La
desertificacion es una de las causas que induce a la poblacion a desplazarse de un
territorio a otro. La desertificacion y la sequia guardan relacion con importantes
problemas sociales: pobreza, salud, nutricion, falta de seguridad alimentaria,
desplazamientos y la migracion.

Las condiciones de estrés ambiental y climatico en los medios de vida, tales como
sequias, inundaciones y patrones meteorologicos imprevisible, fuerzan a las personas
rurales a migrar. A medida que se explotan las tierras mdas intensivamente, aumenta la
degradacion del suelo, disminuye la produccion y caen los ingresos. Del mismo modo,
la escasez de agua que ocasionan las sequias prolongadas y los conflictos en torno al
uso del agua pueden inducir a los agricultores mas pobres a abandonar la tierra. En un
estudio se prevé que cientos de millones de personas podrian tener que abandonar sus
hogares a causa de presiones climaticas y ambientales de aqui a 2050 (FAO, FIDA, Owms,
PMA Y UNICEF, 2017: 62-63).

El riesgo de sequia se amplifico en el 2015-2016 por los efectos del fendmeno
meteorologico del Nifio en los patrones de precipitacion. Sus efectos se sintieron mas
fuertemente en el este y sur de Africa, el sudeste de Asia, areas del Pacifico, América
Central y las zonas Caribe y tierras altas de América del sur y al sur del Sahara (IDMC,
2016a: 55).

Africa es particularmente susceptible a los desastres relacionados con la sequia, que
afectan la seguridad alimentaria, nutricion y salud de personas vulnerables. Mas del 60
por ciento de la poblacion de la region vive en zonas rurales, el sector agricola emplea a
60 por ciento de la poblacion activa y representa el 25 por ciento del Producto Interior
Bruto.
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La elevada sensibilidad de la economia de Etiopia frente a las variaciones en el
régimen de precipitaciones es una dificultad importante para el desarrollo del pais. En
estudios llevados a cabo en Etiopia y Somalia se muestra que la disminucion de las
precipitaciones estd relacionada con una mayor probabilidad de que surjan conflictos
(Ipmc, 2016a: 55).

También afectara directamente al territorio espafiol, ya que como senala la
investigacion «Each-For» sobre migraciones forzadas, «en el sureste de Espaiia, los
desplazamientos regionales se agudizaran a raiz de las sequias y falta de agua debido al
cambio climéatico y al mal desarrollo economico dominante» (EACH-FOR, 2009: 16).

Respecto la inundacion de los territorios por la subida del nivel del mar, es
particularmente preocupante que grandes cantidades de personas puedan convertirse en
apatridas, si los crecientes niveles del mar inundan paises insulares y areas densamente
pobladas de baja altitud.

Las temperaturas en la superficie de la tierra aumentaran en este siglo a un ritmo sin
precedentes. Durante el siglo XXI la variabilidad climética persistird, y las poblaciones
costeras resultaran afectadas conjuntamente por las pautas de aumento del nivel del mar
en largos periodos, por la variabilidad natural del nivel del mar y, naturalmente, por sus
variaciones extremas causadas por tempestades y olas (UNESco. loc, 2010).

Especialmente vulnerables son las regiones costeras de Paises Bajos, Bélgica,
Alemania, Rumania, Polonia y Dinamarca. Sin embargo, los efectos son mayores en
poblaciones con gran densidad de poblacion como el Sudeste Asiatico (WILLIANS,
2008).

Los pequenos Estados insulares sufren desproporcionadamente en su poblacion los
desastres de inicio lento, los conflictos y vulnerabilidades existentes aumentan los
desplazamientos (IDmMcC, 2017: 10).

Los paises del Pacifico ya estan experimentando el primer impacto del aumento de los
niveles del mar. El mundo se enfrenta a un nuevo reto en la potencial desaparicion de
algunos paises del Pacifico. El 5 de marzo de 2002, el Primer Ministro de Tuvalu, Sr.
Koloa Talake, anuncié que habia previsto demandar ante la Corte Internacional de
Justicia a los principales contaminadores por gases invernadero. Subrayo que el
calentamiento del planeta ponia en peligro su pueblo y a su pais por el aumento del
nivel del mar que le obligaba a evacuar a sus ciudadanos (BORRAS PENTINAT, 2006: 98).

2.3. Escasez de recursos esenciales

El desplazamiento puede suceder por la escasez de recursos esenciales (agua,
alimentos), debido al cambio climatico y desencadenar conflictos y violencia. De hecho,
puede afirmarse que una mayor degradacion ambiental aumenta la proliferacion de
conflictos (BORRAS PENTINAT, 2006: 102).

La competencia por los recursos escasos ha sido una constante en la historia de la
humanidad. Los conflictos que se derivan de esas situaciones llevan con demasiada
frecuencia a desplazamientos masivos y dramdticos de personas.

La mayoria de conflictos producidos a partir de 1990 encuentran su raiz en el control
de recursos naturales. También hay pruebas contundentes de que los conflictos pueden
ocasionar una migracion de larga distancia y a largo plazo®.

2 CENTRO DE ESTUDIOS DE LA CRUZ ROJA Y DE LA MEDIA LUNA ROJA SOBRE EL CAMBIO CLIMATICO Y LA
PREPARACION PARA DESASTRES (2009). La Haya - Representante especial para la Migracion, Ginebra
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La relacion entre los conflictos y los recursos naturales, en particular los de gran valor
como el petrdleo y los minerales, esta claramente acreditada. Sobre todo, en los casos en
que una mala gobernanza provoca que los recursos solo beneficien a un pufiado de
politicos corruptos o a determinadas etnias o grupos politicos, en lugar de amparar a la
poblacion en general. Esta situacion impide el desarrollo del pais, reduce la inversion en
servicios comunes como la sanidad y la educacion, y da lugar a que los hogares
vulnerables estén ain mas marginados, al mismo tiempo que aumenta el grado de
desigualdad. Algunas fuentes calculan que, en los ultimos 60 afios, el 40% de las
guerras civiles han estado relacionadas con los recursos naturales. Desde el afio 2000,
aproximadamente el 48% de los conflictos
civiles han tenido lugar en Africa, en

contextos en los problemas relacionados con «La mayoria de conflictos
la tierra han tenido un papel destacado en 27 producidos a partir de
de 30 conflictos (FAo, FIDA, OMS, PMA Y 1990 encuentran su raiz

UNICEF, 2017: 65). en el control de recursos

La competencia por la tierra y el agua se ha naturales».

considerado un posible desencadenante de los

conflictos, puesto que la pérdida de tierras y

recursos de subsistencia, el empeoramiento de las condiciones laborales y la
degradacion ambiental afectan negativamente a los medios de vida de los hogares y las
comunidades, y los ponen en situacion de peligro. El agua, los bosques, la tierra y los
minerales estan menguando debido a la degradacion, la sobreexplotacion y las amenazas
del cambio climatico, en particular el aumento de las temperaturas.

La escasez de agua afecta a todos los continentes. Cerca de 1.200 millones de
personas, casi una quinta parte de la poblacion mundial vive en areas de escasez fisica
de agua, mientras que 500 millones se aproximan a esta situacion. Otros 1.600 millones,
alrededor de un cuarto de la poblacién mundial, se enfrentan a situaciones de escasez
econdomica de agua, donde los paises carecen de la infraestructura necesaria para
transportar el agua desde rios y acuiferos. La escasez de agua es un fendémeno no solo
natural sino también causado por la accion del ser humano. Hay suficiente agua potable
en el planeta para abastecer a los 7.000 millones de personas que lo habitamos, pero
ésta esta distribuida de forma irregular, se desperdicia, estd contaminada y se gestiona
de forma insostenible’.

A menudo se menciona que el conflicto en Darfur fue causado en parte por la
variabilidad del clima y, més concretamente, por la sequia. Se argumenta que el
descenso de las precipitaciones y la degradacion de la tierra intensificaron las luchas por
el acceso a los pastos, las tierras agricolas y el agua, lo que culmind en una guerra civil
y la crisis humanitaria que estalld en 2003.

En el norte de Mali estallo un conflicto en 2012 que coincidid con una sequia a escala
nacional. Hubo unos 3,5 millones de afectados. Ademas del caos politico, en ultima
instancia la situacion determino el desplazamiento de casi 300.000 personas, incluidas
mas de 160.000 que huyeron a paises vecinos como Burkina Faso, Mauritania (FAO,
FIDA, OMs, PMA Y UNICEF, 2017: 65).

Departamento de Politica y Preparacion para Desastres. Disponible en: Ginebra. Climate Change and
human mobility.doc/mem.ia.ad/15.05.2009 [consulta: 11.11.2017].
3 ONU. DEPARTAMENTO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y SOCIALES DE NACIONES UNIDAS. Decenio
Internacional para la accion «El agua fuente de vida. 2005-2015».
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En Colombia los agricultores han sufrido continuos episodios de desahucio que han
llevado a grandes desplazamientos de personas. Colombia fue testigo de un conflicto
que durd cinco décadas y que dejo a seis millones de desplazados internos, lo que
equivale al 14% de la poblacion total. Fue la consecuencia de las estrategias
sistematicas de desalojo y desposesion adoptadas por grupos armados en su intento de
apoderarse de los territorios rurales, controlar los recursos naturales y las tierras de
valor, y apropiarse de las rentas asociadas a estos recursos. Las poblaciones mas pobres
y vulnerables, incluidas las comunidades étnicas, son las que han sufrido en mayor
medida las repercusiones (FAO, FIDA, OMS, PMA Y UNICEF, 2017: 64).

2.4. Otras causas: accidentes industriales y megaproyectos
Los accidentes industriales

Los accidentes industriales han causado un gran nimero de personas desplazadas. El
jurista David KEANE (2004: 214-215) y en la misma linea Fiona FLINTAN (2001)
sistematizan entre las causas medioambientales que conducen a la migracion los
accidentes industriales (Three Miles Island, Bhopal, Chernobil, Fukushima...).

En 1984 en Bhopal (India) el accidente quimico provoco el desplazamiento de mas de
200.000 personas (BORRAS PENTINAT, 2006: 102). El desastre ecoldgico continlia
debido a la saturaciéon del suelo con productos quimicos (GLOBALIZACION Y
FRACTURAS, 2008: 128-129).

En Chernobyl (Ucrania) en 1986, los defectos de construccion de la central nuclear, la
cultura soviética del secreto y la incapacidad del personal responsable contribuyeron a
agravar las consecuencias del accidente. Las zonas contaminadas cubren 150.000
kilometros, donde viven unos 5 millones de personas (GLOBALIZACION Y FRACTURAS,
2008: 128.129). El Gobierno soviético evacudé unas 100.000 personas después de
producirse el accidente. Una zona de 30.000 kilometros alrededor de Chernobil
permanece deshabitada y contaminada, puesto que la contaminacién radiactiva tiene una
media de vida de 25.000 afios (BORRAS PENTINAT, 2006: 102).

En Fukushima (Japon) tras el accidente nuclear de 2011, 99.000 de las mas de 160.000
personas evacuadas de las zonas contaminadas por la planta nuclear, siguen viviendo
desplazadas. Se enfrentan a la dificil decision de volver a areas donde las ordenes de
evacuacion del Gobierno han terminado, pero donde el riesgo de la radiacion sigue

siendo una preocupacion, particularmente para las generaciones mas jovenes (IDMC,
2016b).

Los megaproyectos

La actividad de las multinacionales, especialmente las de los sectores de la energia y
mineria, han generado un fuerte deterioro ambiental. Repsol ha sido denunciada por
contaminar el territorio mapuche en Argentina y por operar en el Parque Nacional
Yasuni (Ecuador), zona declarada reserva de la biosfera. Iberdrola participa en el
proyecto Belo Monte en Brasil (a través de Neoenergia) y en la construccion de
megacampos eolicos en el Istmo de Tehuantepec (México), violando los derechos de los
pueblos indigenas.

Los impactos de la industria extractiva han sido especialmente graves. En Pert la
mineria ocupa mas del 17% de su territorio y, por lo tanto, numerosos ecosistemas de
gran valor aparecen hoy en dia fuertemente presionados por la expansion minera ya
sean paramos, sistemas de lagunas, nacimiento de rios, etc. Ademads, el 64% de los
conflictos socio ambientales que tienen lugar en el pais andino estdn causados por las
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transnacionales mineras.

Los grandes proyectos energéticos y de infraestructura destruyen los territorios
indigenas y generan desplazamiento. La asimetria de poder hace que se viole de forma
sistemdtica el derecho a la consulta previa, libre e informada contemplada en el
Convenio 169 de la OIT en los diferentes paises donde se extraen hidrocarburos,
minerales y electricidad. El gobierno de Pert afirmé que la ley de consulta «implica el
riesgo de retrasar o detener el desarrollo del pais», contraponiendo asi los derechos de
los pueblos indigenas con un supuesto interés nacional (OMAL, 2012).

En Asia, s6lo se disponen de cifras de personas desplazadas por megaproyectos
(represas, embalses) en China y la India. En China, el total fue de 80 millones entre
1950 y 2015 y en la India de 65 millones entre 1947 y 2010 (se consideran estimaciones
menores porque en la India no cubre todos los Estados y en China se omite el impacto
de las industrias extractivas, los documentos no siempre son publicos y los que se
publican no siempre son fiables) (IDMcC, 2016a: 14-16).

2.5. Otros factores que aumentan la vulnerabilidad

El analisis de otros factores (género, econdmicos, politicos o culturales)* interactiian
con los factores ambientales y repercuten en las vulnerabilidades y posibles efectos
migratorios, propiciando que ciertos grupos de personas o regiones del mundo sean
motivo de preocupacion particular debido a su restringida capacidad de recuperacion y a
su alta exposicion a los efectos del cambio ambiental. Sin embargo, y hasta ahora, se
han destinado los recursos a determinar los efectos meteorologicos del cambio
climatico, y en poca medida a analizar las consecuencias del cambio climatico sobre las
poblaciones humanas y los derechos humanos.

El impacto de los desastres naturales estd en funcion de la gravedad de la amenaza
natural y de la capacidad de una poblacion para afrontarla. Asi, «la idea de
vulnerabilidad es clave para comprender el impacto de los desastres naturales en las
comunidades» (ACNUR, 2012: 27). El concepto de vulnerabilidad es de gran
importancia para comprender los vinculos entre la migracion y el cambio climatico.

La vulnerabilidad estd en funcion de la exposicidon de las personas, y de su capacidad
de adaptacion. La vulnerabilidad puede tener una dimension geografica o social
(personas que viven en zonas aridas, pequenas islas o zonas costeras de baja altitud son
mas susceptibles a los efectos del cambio climatico) y algunos grupos sociales son mas
vulnerables que otros, especialmente los que hacen frente a desigualdades
socioecondmicas y discriminacion (Iom, 2011: 2).

Algunas de las regiones mas vulnerables incluyen areas como islas de baja altitud y
deltas, areas costeras, areas dependientes de sistemas de agua alimentadas por glaciares,
y areas sujetas a sequias persistentes.

Los paises en desarrollo estdin mas expuestos a las consecuencias del cambio climatico
debido a la dependencia que las poblaciones tienen del clima y porque sus principales
efectos (deforestacion, contaminacion y degradacion de los sistemas naturales y
ecosistemas) les priva de sus hogares, de sus tierras y les usurpa su medio de vida
tradicional y sostenible. Es causa de desplazamientos y provoca grandes y complejos

* Segtin un reciente informe de Women’s Environmental Network el 80% de las desplazadas por el clima
son mujeres, por lo que requieren de una especial protecciéon (INSPIRACTION, «El 80% de los
desplazados climaticos son mujeres», http://www.inspiraction.org/actualidad/notas-de-prensa/el-80-de-
los-desplazados-climaticos-son-mujeres [consulta: 6 de junio de 2017]).
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movimientos de poblacion, generando un movimiento migratorio sin precedentes en la
historia.

Ademas, a consecuencia de esta migracion, entrara en peligro la «etno-diversidad»
comunidades y pueblos se desvinculan de su territorio de origen y llevara a la dispersion
de la comunidad y a la perdida acelerada de su identidad (GLOBALIZACION Y
FRACTURAS, 2008: 133).

Es ampliamente reconocido que la mayoria de las personas desplazadas viven en la
linea de pobreza o por debajo de ella, y que los grupos con menores ingresos se ven
desproporcionadamente afectados por los desastres relacionados con el clima (BOYER &
MATHEW, 2015: 21).

El peligro de que se generen conflictos relacionados con las crisis meteorologicas
aumenta si las personas, en particular los grupos discriminados y marginados, carecen
de los mecanismos de supervivencia necesarios para evitar los efectos perjudiciales
sobre la seguridad alimentaria y sus medios de vida de fendmenos como la sequia. Los
principales factores que limitan Ia
capacidad de resistir en tales situaciones
son el escaso desarrollo «El impacto de los desastres

socioecondmico, los conflictos que se naturales estd en funcién de la
puedan haber producido en el pasado y gravedad de la amenaza

el acceso limitado al capital econémico Ivdel idad d
y social que podria facilitar medios de natural y de la capacidad de

vida alternativos. una poblacion para

Las amenazas naturales no afectan a

todos por igual. Sus consecuencias desastrosas son proporcionales a la vulnerabilidad de
las comunidades y territorios. Por eso el 90% de las victimas de los desastres vive en
paises en desarrollo, en condiciones de pobreza que les empujan a vivir en areas y
viviendas de alto riesgo, propensas a ser afectadas por terremotos, maremotos,
inundaciones, deslaves, erupciones volcdnicas. Sus riesgos son mayores en tanto hay
practica ambientales, tecnoldgicas y urbanisticas que exacerban el problema (VARGAS,
2002: 10).

Aunque la amenaza del calentamiento global también pesa sobre Europa, los mas
vulnerables son los paises mas pobres y con menor responsabilidad sobre las emisiones
contaminantes (apenas un 7% de las emisiones de CO2)".

Otro factor de vulnerabilidad es el género. Después de vivir un desastre inesperado las
mujeres registran un mayor desorden por estrés postraumatico causada de las
limitaciones por la pobreza, la discriminacion y carencia de control sobre los recursos.

Segiin un reciente informe de Women’s Environmental Network el 80% de las
desplazadas por el clima son mujeres. Los tsunamis afectaron ciento de miles de
personas en Asia, pero las consecuencias fueron més graves para las mujeres. Las
mujeres estan en alto riego por la segregacion sexual y por sus necesidades especificas
(salud, reproductivas) que requieren una proteccion y unos cuidados que se agravan en
situaciones de crisis.

La mujer en el conflicto se enfrenta en forma mayoritaria a la problematica de los
civiles, de los desplazados de las agresiones y violaciones. La mujer sufre la violencia

> En https://migracionesclimaticas.org/incumplir-acuerdo-paris-supondra-250-millones-refugiados-
climaticos/
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directa en sus hogares, pueblos y en los campos de refugiados, y la violencia indirecta:
falta de apoyo médico y psicoldgico.

Aunque tienen una gran participacion en las respuestas frente a sus familias y sus
comunidades, tienden a ser poco consideradas y hasta marginadas por las agencias de
desarrollo y las organizaciones de apoyo.

El tipo, la gravedad, la reversibilidad del fenomeno ambiental unido a los factores de
vulnerabilidad de que se trate influyen en los resultados migratorios. Los desastres
naturales que se producen de manera repentina tienden a ocasionar migraciéon temporal,
mientras que es mas probable que las formas graves de degradacion ambiental gradual
den lugar a desplazamiento permanente.

La migracion ambiental puede ser de caracter interno, regional o internacional,
también puede ser temporal o permanente, forzosa, voluntaria o una mezcla de todas
estas caracteristicas.

La mayor parte de la investigacion disponible se desprende que la migracion por
motivos ambientales tiende a ser principalmente interna, con un reducido porcentaje de
migrantes entre paises vecinos, y cifras ain menores de migrantes a lugares alejados,
particularmente desde zonas rurales hacia zonas urbanas.

3. LAS PROPUESTAS

3.1. Proteccion legal

El Derecho Internacional no contempla una definicion del concepto de «migracion por
motivos ambientales» o de «migrante por motivos ambientalesy, lo que dificulta la labor
de investigacion y de recopilacion de datos, y también incide en los marcos juridicos
nacionales, regionales e internacionales.

La definicion de personas desplazadas en el interior de un pais tiene un cierto
reconocimiento «de facto» en las directrices adoptadas por las Naciones Unidas. Pero
términos como «refugiados ambientales» y «emigrantes ambientales» son totalmente
informales y cuestionados (MORRISSEY, 2012).

En general, los instrumentos normativos internacionales no tienen en cuenta la
migracion por motivos ambientales, solo existe un cierto reconocimiento factico por
parte de Naciones Unidas. Lo anterior, origina su falta de caracter vinculante y eficacia
practica en los ordenamientos juridicos nacionales y regionales e internacionales.

Sin embargo, el cambio climatico tiene importantes impactos sobre los derechos
humanos. Eventos climaticos extremos sobre el derecho a la vida. Inseguridad
alimentaria y riesgo de hambre, sobre el derecho a la alimentacion adecuada y el
derecho a no padecer de hambre. El estrés hidrico sobre el derecho al agua potable. El
estrés en el estado de salud sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel de la salud. El
aumento en el nivel del mar y las inundaciones sobre Derecho a una vivienda adecuada
(McADAM, 2010: 4).

La experiencia de los grandes desastres naturales registrados durante la ultima
década®, han puesto de relieve el efecto devastador que los desastres naturales pueden
tener para el goce y ejercicio de los derechos humanos.

% El Tsunami en el Océano Indico (2004), las inundaciones en Pakistan (2010), los estragos del fendmeno
de La Nifna y El Niflo en los paises andinos, el terremoto de Haiti (2010), y la sequia y hambruna que
asolaron el Cuerno de Africa (2011). TERMINALLO (2012: 16).
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Las personas afectadas por estos eventos suelen enfrentar dificultades bastante
similares a las que padecen las personas afectadas por los conflictos armados: pérdida y
separacion del grupo familiar; pérdida de la vivienda; pérdida y destruccion de
documentacion y propiedad; amenazas a su derecho a la vida, integridad y seguridad
personal; exposicion a la violencia sexual y de género, obstidculos para asegurar
condiciones minimas de acceso a bienes basicos como agua, alimento y salud, entre
otras.

Actualmente, ninguna normativa internacional contempla la proteccion y ayuda a los
migrantes internacionales que abandonan sus lugares de origen a causa de desastres
naturales o degradacion ambiental. Es necesario una legislacion internacional,
acompanada de una voluntad politica mundial que tengan en cuenta a las personas que
cruzan las fronteras debido a factores ambientales, con la finalidad de otorgarlas alguna
clase de proteccion. No hay conexion en los textos legales y consecuentemente en la
préctica juridica entre Derechos Humanos y Cambio Climético’.

Al no existir una regulacion expresa sobre determinacion y régimen de los refugiados
o desplazados ambientales, se han presentado distintas vertientes y concepciones: los
que consideran que su inclusion seria una aplicacion o interpretacion universal y los
defensores de redactar un Convenio que contenga de forma expresa y exclusiva la
relacion entre medio ambiente y derechos humanos, previendo la figura del refugiado
ambiental (FERNANDEZ (2015: 43).

Es necesario superar las lagunas existentes en las normas internacionales de proteccion
de los derechos humanos que amparen a la nueva figura del desplazado
medioambiental. El reconocimiento de un estatus juridico a los desplazados
medioambientales entrafaria una actualizacion del contenido de los derechos humanos.

3.2. Participacion en la gestion de riesgos

Con demasiada frecuencia, las decisiones que atafien a los ecosistemas, a los recursos
naturales y a la gestion medioambiente en general, son tomadas sin la audiencia de las
poblaciones afectadas donde se encuentran los recursos, o sin tener en cuenta todas las
repercusiones y los riesgos de las decisiones para la zona y la poblacion.

Ademas, la apreciacion y valoracion de los riesgos tiende a estar centralizada y aislada
de las personas y lugares afectados y de las comunidades locales. Sin embargo, ningin
enfoque sera exitoso sin la audiencia y participacion de las comunidades locales y de la
sociedad en general. Deben ser el centro de accion y atencion, a fin de mitigar cualquier
repercusion negativa de los factores ambientales y disminuir los riesgos.

Es necesario retornar la idea de construccion social del riesgo que debe basarse en la
percepcion social. La sociedad misma debe ser la que defina lo que considera seguro o
no, en el contexto de su cultura, historia, territorio e instituciones. La percepcion social
del riesgo cambia de acuerdo con las condiciones geograficas, histdricas, economicas y
culturales.

Se trata de la busqueda y la construccion del consenso, de politicas basadas en el
dialogo con los interesados. La participacion de las comunidades locales y sus

7 Se trata de dos discursos que se excluyen mutuamente en el ambito practico. De un total de 294
documentos, de los cuales se selecciond una muestra de 65 entre Resoluciones de la ONU, Tratados y
Convenciones y otros informes y documentos, un 23% abordaba el cambio climatico, el 25% tematicas
referidas a migrantes y refugiados, mientras que solo el 6% establecia un nexo entre ambos. La
desvinculacidon que existe entre cambio climatico, migraciones y el tratamiento legal de la categoria de
refugiados. FERNANDEZ ARRIBAS (2007: 42).
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representantes y su acceso al proceso decisorio aumenta la relevancia de las decisiones
y medidas tomadas y las probabilidades de que se apliquen. Un decidido llamamiento
para la creacion de procesos exhaustivos y participativos que impliquen a la poblacion
lo mas directa y tempranamente posible.

Ningun enfoque serd exitoso sin la audiencia y participacion de las comunidades
locales. Deben ser el centro de accion y atencidn, concretamente en las zonas
vulnerables, a fin de mitigar cualquier repercusion negativa de los factores ambientales
en sus medios de sustento y preparar un eventual movimiento de personas.

Pero no basta que los ciudadanos y sus organizaciones intenten reducir los riesgos de
desastres naturales de manera particular y aislada. El riesgo del desastre natural o socio-
natural debe ser enfrentado por toda la sociedad de manera armodnica y complementaria,
incluyendo entidades publicas (nacionales y territoriales) sector privado, ciudadanos y
sus organizaciones y comunidad internacional (VARGAS, 2002: 27).

Es necesario implicar a los paises en desarrollo por ser los que sufren en mayor
medida los efectos de la migracion ambiental y el cambio climatico. Ampliar las
consultas y cooperacion regional a la hora de enfrentarse a la migracion y el cambio
climatico. Se trata de la busqueda y la construccion del consenso, de politicas basadas
en el dialogo con los interesados. La consulta directa con las comunidades en riesgo de
desplazamiento, para prever y reducir los desplazamientos internos y a través de las
fronteras en el contexto de cambio climatico actual.

La participacién de las comunidades locales y sus representantes y su acceso al
proceso decisorio aumenta la relevancia de las decisiones y medidas tomadas y las
probabilidades de que se apliquen.

Apostar por soluciones de tipo regional o bilateral. Esto significaria trabajar con los
gobiernos afectados, en soluciones que impliquen medidas «in situ» y estrategias de
adaptacion, acompaifiadas de un compromiso real tendiente a la reduccion de emisiones
contaminantes. Una respuesta de tipo regional, si bien puede parecer en principio poco
ambiciosa, podria constituir el comienzo de posteriores esfuerzos internacionales mas
amplios (FERNANDEZ, 2015: 43).

Con esa finalidad, se deben establecerse los mecanismos que permitan el conocimiento
por parte de los ciudadanos de los procedimientos y decisiones de las autoridades,
facilitando la participacion del publico en la elaboracion de las decisiones y en la
determinacion del riesgo.

Es importante advertir como los legisladores y los juristas deben analizar esos
problemas y tener en cuenta el hecho que en los proyectos legislativos internacionales,
comunitarios y nacionales no puede intervenir inicamente la presion de las elites, de la
industria, del sector financiero o del poder econémico. Sino que también deben formar
parte otros grupos de interés.

En especial se deben mejorar los procesos de equidad, y comprender mejor las
necesidades de las comunidades, los recursos naturales y la poblacion que depende de
ellos.
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3.3. La lucha contra el cambio climdtico: un enfoque global

El presidente de la Comisién Europea, Jean-Claude Juncker®, alertaba en unos de
sus recientes discursos que no cumplir los compromisos de reducciéon de emisiones
asumidos en la Cumbre de Paris de Cambio Climético, es correr el riesgo de empuyjar,
de aqui a 2050 a 250 millones de refugiados climaticos al camino del exilio.

Juncker también advertia de que no se debe perder ni un instante para luchar contra el
cambio climatico y apoyar a los paises mas vulnerables para evitar una crisis mucho
mas grave que la vivida en los altimos afios en Europa por la presion migratoria. La
seguridad mundial exige, segun el dirigente europeo, mas que un simple esforzarse en la
defensa militar, la estabilidad europea y la estabilidad mundial, también depende de los
esfuerzos en cooperacion al desarrollo y de la lucha contra el cambio climatico.

El cambio climatico nos enfrenta a otras formas de dar respuesta a la solidaridad
global y a la justicia en aspectos radicalmente distintos de todo lo que se ha
experimentado hasta ahora. Debe concederse mucha mayor prioridad y urgencia a la
mitigacion y a la prevencion, a reducir las emisiones de gases de efecto invernadero y
minimizar los impactos de la actividad humana sobre la naturaleza.

Se debe partir de los beneficios de la cooperacion entre paises que se enfrentan a retos
similares en materia ambiental y migratoria, y a crear oportunidades para el didlogo y
para el reparto de responsabilidades a nivel mundial.

Tomar conciencia de que continuar a ultranza con la opulencia y con un modelo de
desarrollo economico exento de solidaridad con la naturaleza y con el propio ser
humano, basado en la primacia de la economia por encima de los valores humanos y
medioambientales, no nos conduce al bienestar social y la calidad de vida.

Intentando vivir mas alld de los limites del planeta, y destruyendo nuestro entorno,
cada vez es mds evidente que nos alejamos, del bienestar social y la calidad de vida y
son mas los excluidos y los que caen en la pobreza y en el desplazamiento forzado.

Encarar eficazmente la migracion por motivos ambientales pasa ineludiblemente por
reducirla y evitarla, y ello s6lo sera posible con la voluntad decidida y cierta de lucha
global contra el cambio climatico y sus efectos.

Es necesario una respuesta donde todos los paises responsables del calentamiento
global del planeta atinen fuerzas, compromisos y responsabilidades. Ineludiblemente,
pasa por la reduccion de emisiones de los grandes contaminantes y responsables
directos de los desastres ambientales del planeta.

So6lo desde la respuesta global y la solidaridad entre todos los paises podra lucharse
contra la destruccion del planeta y contra el éxodo masivo de sus habitantes. Se trata de
la lucha por la reduccion de la pobreza y por lograr compromisos reales y efectivos para
frenar el cambio climatico.

4. CONCLUSION

La dimension global del desafio migratorio exige contemplar factores y causas
ideoldgicas, econdmicas, politicas, sociales y también medioambientales. Se trata, en
primer lugar, de entender y contemplar las razones de las migraciones, para poder dar
respuestas.

8 https://migracionesclimaticas.org/incumplir-acuerdo-paris-supondra-250-millones-refugiados-

climaticos/
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La migraciéon ambiental demanda soluciones globales, acuerdos y respuestas que
comprometan a los Estados. Los Estados y las instituciones internacionales no sélo
deben impedir las violaciones de los derechos de las personas desplazadas por causas
climdticas, reconociéndolas sus derechos y condicion, sino que también deben tomar
medidas y crear marcos institucionales y juridicos consensuados y participativos para
responder con eficacia cuando el desplazamiento se produce y para evitar o reducir los
efectos del cambio climatico.

No se trata s6lo de reconocer juridicamente al desplazado climatico en la normativa
internacional, regional y nacional, se trata de reducir al minimo las repercusiones de la
migracion forzosa en caso de desastres
naturales, a traYés dg ’sistemas de alerta «La migracién ambiental
temprana, planificacion para casos de .
emergencia y fomento de capacidades demanda soluciones globales,
para la asistencia y proteccion acuerdos y respuestas que
humanitaria. Pero, sobre todo, se trata comprometan a los Estados».
de la lucha por la reduccion de la
pobreza y de los programas 'y
compromisos para frenar el cambio climatico. Deberd concederse mucha mayor
prioridad y urgencia a la mitigacion y a la prevencion, reducir las emisiones de gases de
efecto invernadero y minimizar los impactos de la actividad humana sobre la naturaleza.

El cambio climatico nos enfrenta a otras formas de dar respuesta a la solidaridad
global y a la justicia en aspectos radicalmente distintos de todo lo que se ha
experimentado hasta ahora. No hay que olvidar que ninguna zona del planeta es ajena a
sus efectos. No solo porque los efectos del cambio climatico se estan produciendo a
nivel global, sino porque la migracion ambiental, nos lleva nuevamente al terreno de las
relaciones Norte-Sur.

Los paises del Sur estdn por su vulnerabilidad mas expuestos a seguir sufriendo las
consecuencias del cambio climatico en sus territorios, pero los paises del Norte son los
que deben dar respuestas y proteccion a este éxodo masivo de personas que huyen de
los efectos y desastres provocados por el cambio climatico que les obliga a abandonar
su pais de origen.

Una vez mas, son los paises menos contaminantes y menos responsables de las
emisiones de efectos invernadero, los que tienen que sufrir las consecuencias del
desarrollo insostenible de los paises del Norte que a pesar de su responsabilidad se
niegan a dar respuestas, cerrando sus fronteras.
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AGRICULTURA

TJUE, Tilly-Sabco/Comision, 20
de septiembre de 2017, C-183/16
P

Resumen: El Tribunal de Justicia anula
el Reglamento de la Comision por el
que se fija en 0 euros, en julio de 2013,
el importe de las restituciones a la
exportacion en el sector de la carne de
aves de corral. No obstante, mantiene
los efectos de dicho Reglamento hasta
la adopcion de un nuevo Reglamento
que no adolezca de defectos de
procedimiento.

TJUE, Comité
Interprofessionnel du Vin de
Champagne, 20 de diciembre de
2017, C-393/16

Resumen: Un helado con el nombre
«Champagner Sorbet» puede venderse
si su caracteristica esencial es un sabor
generado  principalmente  por el
champéan. En ese caso el nombre del
producto no se estd aprovechando
indebidamente de la denominacion de
origen protegida «Champagne».

Fallo: El articulo 118 quaterdecies,
apartado 2, letra a), inciso 1ii), del
Reglamento (CE) n.° 1234/2007 del
Consejo, de 22 de octubre de 2007, por
el que se crea una organizacion comun
de mercados agricolas y se establecen
disposiciones especificas para
determinados  productos  agricolas
(Reglamento unico para las OCM), en
su version modificada por el
Reglamento (CE) n.° 491/2009 del
Consejo, de 25 de mayo de 2009, y el
articulo 103, apartado 2, letra a), inciso
ii), del Reglamento (UE) n.° 1308/2013
del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 17 de diciembre de 2013, por el que
se crea la organizacion comun de
mercados de los productos agrarios y
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por el que se derogan los Reglamentos
(CEE) n.° 922/72, (CEE) n.° 234/79,
(CE) n.° 1037/2001 y (CE) n.
1234/2007 del  Consejo,  deben
interpretarse en el sentido de que estd
comprendido en su ambito de aplicacion
el supuesto en el que una denominacion
de origen protegida, como
«Champagne», se utiliza como parte de
la denominacion con la que se vende un
producto alimenticio, como
«Champagner Sorbet», que no se ajusta
al pliego de condiciones relativo a dicha
denominacion de origen protegida, pero
que contiene un ingrediente que si lo
hace.

El articulo 118 quaterdecies, apartado 2,
letra a), inciso ii), del Reglamento n.°
1234/2007, en su version modificada
por el Reglamento n.° 491/2009, y el
articulo 103, apartado 2, letra a), inciso
i1), del Reglamento n.® 1308/2013 deben
interpretarse en el sentido de que la
utilizacion de una denominacion de
origen protegida como parte de la
denominacioén con la que se vende un
producto alimenticio que no se ajusta al
pliego de condiciones relativo a dicha
denominacion de origen protegida pero
que contiene un ingrediente que si lo
hace, como «Champagner Sorbet», se
aprovecha de la reputacion de una
denominacion de origen protegida, en el
sentido de dichas disposiciones, si ese
producto alimenticio no tiene, como
caracteristica  esencial, un  sabor
generado  principalmente  por la
presencia de tal ingrediente en su
composicion.

El articulo 118 quaterdecies, apartado 2,
letra b), del Reglamento n.° 1234/2007,
en su version modificada por el
Reglamento n.° 491/2009, y el articulo
103, apartado 2, letra b), del
Reglamento n.° 1308/2013 deben
interpretarse en el sentido de que la
utilizacion de una denominacion de
origen protegida como parte de la
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denominacioén con la que se vende un
producto alimenticio que no se ajusta al
pliego de condiciones relativo a dicha
denominacion de origen protegida pero
que contiene un ingrediente que si lo
hace, como «Champagner Sorbet», no
constituye  una  usurpacion, una
imitacidén o una evocacion, a efectos de
dichas disposiciones.

El articulo 118 quaterdecies, apartado
2), letra c), del Reglamento n.°
1234/2007, en su version modificada
por el Reglamento n.° 491/2009, y el
articulo 103, apartado 2, letra c), del
Reglamento n.° 1308/2013 deben
interpretarse en el sentido de que se
aplican tanto a las indicaciones falsas o
engafiosas que puedan crear una
impresion erronea acerca del origen del
producto de que se trate, como a las
indicaciones  falsas 'y  engafiosas
relativas a la naturaleza o a las
caracteristicas esenciales de dicho
producto.

AYUDA DE ESTADO

TJUE, Comunidad Autéonoma
del Pais Vasco y
Itelazpi/Comision, 20 de
diciembre de 2017, C-66/16 P,
C-67/16 P, C-68/16 P, C-69/16 P,
C-70/16 P, C-81/16 P

Resumen: El Tribunal de Justicia anula
la Decision de la Comisién por la que se
ordenaba recuperar la ayuda estatal
concedida por Espafia a los operadores
de la plataforma de television digital
terrestre. La motivacion de la Decision
de la Comision es insuficiente.

CIUDADANIA DE LA UNION

TJUE, Lounes, 14 de noviembre
de 2017, C-165/16
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Resumen: Un nacional de un Estado no
perteneciente a la UE, miembro de la
familia de un ciudadano de la Union,
puede disfrutar de un derecho de
residencia en el Estado miembro en el
que ese ciudadano haya residido antes
de adquirir la nacionalidad de dicho
Estado ademés de su nacionalidad de
origen. Los requisitos de concesion de
ese derecho de residencia no deberan
ser mas estrictos que los contemplados
en la Directiva relativa al derecho de
libre circulacion de los ciudadanos de la
Union.

Fallo: La Directiva 2004/38/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
29 de abril de 2004, relativa al derecho
de los ciudadanos de la Union y de los
miembros de sus familias a circular y
residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, por la que se
modifica el Reglamento (CEE) n.°
1612/68 y se derogan las Directivas
64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE,
debe interpretarse en el sentido de que,
en una situacion en la cual un ciudadano
de la Union Europea ha hecho uso de su
libertad de circulacion al trasladarse a
un Estado miembro distinto del de su
nacionalidad y residir en ¢él, en virtud
del articulo 7, apartado 1, o del articulo
16, apartado 1, de esta Directiva, ha
adquirido posteriormente la
nacionalidad de ese Estado miembro,
conservando al mismo tiempo su
nacionalidad de origen, y, varios afios
después, ha contraido matrimonio con
un nacional de un tercer Estado con el
que contintia residiendo en el territorio
de dicho Estado miembro, ese nacional
no disfruta de un derecho de residencia
derivado en el Estado miembro en
cuestion sobre la base de la citada
Directiva. No obstante, puede disfrutar
de tal derecho de residencia en virtud
del articulo 21 TFUE, apartado 1, con
sujecion a unos requisitos que no
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deberdn ser mas estrictos que los
contemplados en la Directiva 2004/38
para la concesion de ese derecho a un
nacional de un tercer Estado que es
miembro de la familia de un ciudadano
de la Unién que ha ejercido su derecho
de libre circulacion instalandose en un
Estado miembro distinto de aquel cuya
nacionalidad posee.

COMPETENCIA

TJUE, Intel/Comision, 6 de
septiembre de 2017, C-413/14 P

Resumen: El Tribunal de Justicia anula
la sentencia del Tribunal General que
confirmo6 la multa de 1 060 millones de
euros impuesta por la Comision a Intel
por abuso de posicion dominante. Se
devuelve el asunto al Tribunal General
para que éste examine las alegaciones
de Intel sobre la capacidad de los
descuentos controvertidos para
restringir la competencia.

Tribunal General, Icap y
otros/Comision, 10 de
noviembre de 2017, T-180/15

Resumen: El Tribunal General de la UE
anula parcialmente la Decision adoptada
por la Comision contra el grupo Icap
respecto de las practicas colusorias
relativas a los derivados financieros
sobre el tipo de interés en yenes. El
Tribunal General considera que la
Comision no  logr6  probar la
participacion de Icap en una de las
practicas colusorias, que fij6 wuna
duracion excesiva por lo que respecta a
su participacion en tres practicas
colusorias 'y que no  motivod
suficientemente la metodologia de
calculo de la multa.

TJUE, APVE y otros, 14 de
noviembre de 2017, C-671/15
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Resumen: Una concertacion sobre los
precios y las cantidades entre varias
organizaciones de productores agricolas
y asociaciones de dichas organizaciones
puede constituir una practica colusoria
en el sentido del Derecho de Ila
competencia. Sin embargo, tal practica
esta permitida en el seno de una misma
organizacion de productores o de una
misma asociacion de organizaciones de
productores si responde de forma
proporcionada a los objetivos asignados
a dicha organizacion o asociacion.

Fallo: El articulo 101 TFUE, en
relacion con el articulo 2 del
Reglamento n.° 26 del Consejo, de 4 de
abril de 1962, sobre aplicaciéon de
determinadas  normas  sobre la
competencia a la produccion y al
comercio de productos agricolas, con el
articulo 11, apartado 1, del Reglamento
(CE) n.° 2200/96 del Consejo, de 28 de
octubre de 1996, por el que se establece
la organizacion comin de mercados en
el sector de las frutas y hortalizas, con
el articulo 2 del Reglamento (CE) n.°
1184/2006 del Consejo, de 24 de julio
de 2006, sobre aplicacion de
determinadas  normas  sobre la
competencia a la produccion y al
comercio de determinados productos
agricolas, en su version modificada por
el Reglamento (CE) n.° 1234/2007 del
Consejo, de 22 de octubre de 2007, con
el articulo 3, apartado 1, del
Reglamento (CE) n.° 1182/2007 del
Consejo, de 26 de septiembre de 2007,
por el que se establecen disposiciones
especificas con respecto al sector de las
frutas y hortalizas, se modifican las
Directivas 2001/112/CE y 2001/113/CE
y los Reglamentos (CEE) n.° 827/68,
(CE) n.° 2200/96, (CE) n.° 2201/96,
(CE) n.° 2826/2000, (CE) n.° 1782/2003
y (CE) n.° 318/2006, y se deroga el
Reglamento (CE) n.° 2202/96, y con los
articulos 122, parrafo primero, 175 y
176 del Reglamento n.° 1234/2007, en
su version modificada por el
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Reglamento (CE) n.° 491/2009 del
Consejo, de 25 de mayo de 2009, debe
interpretarse en el sentido de que:

* las practicas que tengan por
objeto la fijacion colectiva de
precios minimos de venta, una
concertacion relativa a las
cantidades comercializadas o el
intercambio de  informacion
estratégica, como las
controvertidas en el litigio
principal, no pueden sustraerse a
la prohibicion de las practicas
colusorias establecida en el
articulo 101 TFUE, apartado 1,
cuando se convengan entre
diferentes organizaciones de
productores o asociaciones de
organizaciones de productores o
con entidades no reconocidas
por un Estado miembro para la
consecucion de un objetivo
definido por el legislador de la
Unioén Europea en el marco de la

organizacion comun del
mercado  considerado, tales
como las organizaciones

profesionales que no disponen
del estatuto de organizacion de
productores, de asociacion de
organizaciones de productores o
de organizacion interprofesional
conforme a la normativa de la
Union Europea, y de que

* las practicas que tengan por
objeto una concertacion relativa
a los precios o a las cantidades
comercializadas o el intercambio
de informacion  estratégica,
como las controvertidas en el
litigio principal, si pueden
sustraerse a la prohibicion de las
practicas colusorias establecida
en el articulo 101 TFUE,
apartado 1, cuando se
convengan entre miembros de
una misma organizacion de
productores o de una misma
asociacion de organizaciones de
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productores que haya sido
reconocida por un Estado
miembro y sean estrictamente
necesarias para la consecucion
del objetivo u  objetivos
asignados a la organizacion de
productores o la asociacion de
organizaciones de productores
de que se trate con arreglo a la
normativa de la Union Europea.

TJUE, Coty Germany, 6 de
diciembre de 2017, C-230/16

Resumen: Un proveedor de productos
de Ilujo puede prohibir a sus
distribuidores autorizados vender los
productos en una plataforma tercera de
Internet como Amazon. Esta
prohibicion resulta adecuada y no va en
principio mas alld de lo necesario para
preservar la imagen de lujo de los
productos.

Fallo: El articulo 101 TFUE, apartado
1, debe interpretarse en el sentido de
que un sistema de distribucion selectiva
de productos de lujo dirigido, con
caracter principal, a preservar la imagen
de lujo de dichos productos es conforme
con dicha disposicion, si la eleccion de
los revendedores se hace en funciéon de
criterios  objetivos de  caracter
cualitativo, establecidos de modo
uniforme respecto a todos los
revendedores potenciales y aplicados de
forma no discriminatoria, y si los
criterios exigidos no van mas alla de lo
necesario.

El articulo 101 TFUE, apartado 1, debe
interpretarse en el sentido de que no se
opone a una clausula contractual, como
la controvertida en el litigio principal,
que prohibe a los distribuidores
autorizados de un sistema de
distribucioén selectiva de productos de
lujo dirigido, con caracter principal, a
preservar la imagen de lujo de dichos
productos recurrir de manera evidente a
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plataformas de terceros para vender en
Internet los productos objeto del
contrato, si dicha cldusula pretende
preservar la imagen de lujo de esos
productos, si se establece de modo
uniforme y se aplica de forma no
discriminatoria, y si es proporcionada al
objetivo  perseguido, extremo que
corresponde comprobar al organo
jurisdiccional remitente.

El articulo 4 del Reglamento (UE) n.°
330/2010 de la Comision, de 20 de abril
de 2010, relativo a la aplicacion del
articulo 101, apartado 3, del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea a
determinadas categorias de acuerdos
verticales y précticas concertadas, debe
interpretarse en el sentido de que, en
unas circunstancias como las del litigio
principal, la prohibicion impuesta a los
miembros de un sistema de distribucion
selectiva de productos de lujo, que
operan como distribuidores en el
mercado, de recurrir de manera evidente
a terceras empresas para las ventas por
Internet, no constituye una restriccion
de la clientela, en el sentido del articulo
4, letra b), de dicho Reglamento, ni una
restriccion de las ventas pasivas a los
usuarios finales, en el sentido del
articulo 4, letra c¢), del citado
Reglamento.

DANOS

TJUE, Rodrigues de Andrade,
28 de noviembre de 2017, C-
514/16

Resumen: Los dafios causados por
vehiculos  destinados a  utilizarse
también como maquinaria de trabajo
s6lo deben quedar cubiertos por el
seguro obligatorio de la responsabilidad
civil que resulta de la circulacion de
vehiculos cuando dichos vehiculos se
utilizan principalmente como medios de
transporte. El que el vehiculo esté
inmovilizado o tenga o no el motor en
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marcha cuando tiene lugar el accidente
no excluye, por si solo, que se esté
utilizando en ese momento en su
funcion de medio de transporte.

Resumen: El articulo 3, apartado 1, de
la Directiva 72/166/CEE del Consejo,
de 24 de abril de 1972, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros sobre el seguro de la
responsabilidad civil que resulta de la
circulaciéon de vehiculos automoviles,
asi como sobre el control de la
obligacion de asegurar esta
responsabilidad, debe interpretarse en el
sentido de que no estd comprendida en
el concepto de «circulacion de
vehiculosy, a que se refiere dicha
disposicion, una situacion en la que un
tractor agricola que ha intervenido en un
accidente tiene por funcion principal, en
el momento de producirse éste, no su
uso como medio de transporte, sino la
generacidn, como maquinaria de
trabajo, de la fuerza motriz necesaria
para accionar la bomba de wuna
pulverizadora de herbicida.

DATOS PERSONALES

TJUE, Nowak, 20 de diciembre
de 2017, C-434/16

Resumen: Las respuestas escritas
proporcionadas durante un examen
profesional y las posibles anotaciones
del examinador sobre esas respuestas
son datos de caracter personal del
aspirante, respecto a los cuales puede
ejercitar, en principio, un derecho de
acceso. Reconocer ese derecho al
aspirante responde en efecto al objetivo
de la normativa de la Union que
consiste en garantizar la proteccion del
derecho a la intimidad de las personas
fisicas frente al tratamiento de datos que
les afectan.

Fallo: El articulo 2, letra a), de la
Directiva 95/46/CE del Parlamento
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Europeo y del Consejo, de 24 de
octubre de 1995, relativa a la proteccion
de las personas fisicas en lo que
respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de
estos datos, debe interpretarse en el
sentido de que, en circunstancias como
las del litigio principal, las respuestas
por escrito proporcionadas por un
aspirante durante un examen profesional
y las eventuales anotaciones del
examinador  referentes a  dichas
respuestas son datos personales, a
efectos del citado precepto.

DISCRIMINACION

TJUE, Maria-Eleni
Kalliri/Ypourgos Esoterikon e
Ypourgos Ethnikis Paideias kai
Thriskevmaton 18 de octubre de
2017, C-409/16

Resumen: Una normativa que establece
una estatura fisica minima
independientemente del sexo del
candidato como criterio para el ingreso
en la Escuela de Policia puede constituir
una discriminaciéon ilegal de las
mujeres. Una medida de ese tipo puede
no ser necesaria para garantizar el buen
funcionamiento de los servicios de
Policia.

Fallo: Las disposiciones de la Directiva
76/207/CEE del Consejo, de 9 de
febrero de 1976, relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere
al acceso al empleo, a la formacion y a
la promocion profesionales, y a las
condiciones de trabajo, en su version
modificada por la Directiva 2002/73/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de septiembre de 2002, deben
interpretarse en el sentido de que se
oponen a una normativa de un Estado
miembro, como la controvertida en el
litigio principal, que supedita la
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admision de los candidatos al concurso
para el ingreso en la Escuela de Policia
de dicho Estado miembro,
independientemente de su sexo, a un
requisito de estatura fisica minima de
1,70 m, toda vez que esa normativa
supone una desventaja para un nimero
mucho mayor de personas de sexo
femenino que de sexo masculino y que
la citada normativa no parece adecuada
ni necesaria para alcanzar el objetivo
legitimo que persigue, circunstancia que
corresponde al organo jurisdiccional
remitente comprobar.

ESPACIO DE LIBERTAD,
SEGURIDAD Y JUSTICIA

TJUE, Eslovaquia/Consejo, 6 de
septiembre de 2017, C-643/15 y
C-647/15

Resumen: El Tribunal de Justicia
desestima los recursos de Eslovaquia y
de Hungria contra el mecanismo
provisional de reubicacion obligatoria
de solicitantes de asilo. El mecanismo
contribuye de forma efectiva y
proporcionada a que Grecia e Italia
puedan hacer frente a las consecuencias
de la crisis migratoria de 2015.

TJUE, Nogueira y otros, 14 de
septiembre de 2017, C-168/16 y
C-169/16

Resumen: En los litigios relativos a sus
contratos de trabajo, los empleados
como personal de vuelo disponen de la
facultad de dirigirse al juez del lugar a
partir del cual cumplan lo esencial de
sus obligaciones respecto de su
empresa. El juez nacional debe
determinar dicho lugar a la luz de todas
las circunstancias relevantes, para lo
cual constituye un indicio significativo
la «base» de trabajo.
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Fallo: El articulo 19, punto 2, letra a),
del Reglamento (CE) n.° 44/2001 del
Consejo, de 22 de diciembre de 2000,
relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecuciéon de
resoluciones judiciales en materia civil
y mercantil, debe interpretarse en el
sentido de que, en caso de acciones
ejercitadas por miembros del personal
de vuelo propio de una compaiiia aérea
o puesto a su disposicion, y a fin de
determinar la competencia del tribunal
al que se haya sometido el asunto, el
concepto de «lugar en el que el
trabajador desempenare habitualmente
su trabajo», en el sentido de dicha
disposicion, no es asimilable al
concepto de «base», en el sentido de
anexo III del Reglamento (CEE) n.°
3922/91 del Consejo, de 16 de
diciembre de 1991, relativo a la
armonizacion de normas técnicas y
procedimientos administrativos
aplicables a la aviacion civil, en la
redaccion que le dio el Reglamento
(CE) n.° 1899/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006. No obstante, el
concepto de «base» constituye un
indicio significativo para determinar el
«lugar en el que el trabajador
desempefiare habitualmente su trabajo».

TJUE, Shiri, 25 de octubre de
2017, C-201/16

Resumen: Un solicitante de proteccion
internacional puede alegar ante un
organo jurisdiccional el vencimiento del
plazo establecido para su devolucion a
otro Estado miembro. El vencimiento
del plazo de seis meses de que dispone
un Estado miembro, de conformidad
con el Reglamento Dublin III, para
trasladar a un solicitante de proteccion
internacional al Estado miembro
responsable que ha aceptado readmitirlo
tiene por efecto la transferencia a aquél
de la responsabilidad de tramitar la
solicitud de proteccion internacional,
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extremo que puede ser alegado por el
solicitante.

Fallo: El articulo 29, apartado 2, del
Reglamento (UE) n.° 604/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
26 de junio de 2013, por el que se
establecen los criterios y mecanismos
de determinacion del Estado miembro
responsable del examen de una solicitud
de proteccion internacional presentada
en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pais o un apatrida,
debe interpretarse en el sentido de que,
st el traslado no se efectia en el plazo
de seis meses establecido en su articulo
29, apartados 1 y 2, la responsabilidad
se transfiere de pleno derecho al Estado
miembro requirente, sin que sea
necesario que el Estado miembro
responsable se niegue a tomar a cargo o
a readmitir a la persona interesada.

El articulo 27, apartado 1, del
Reglamento n.° 604/2013, en relacion
con el considerando 19 de este
Reglamento, y el articulo 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea deben interpretarse en el
sentido de que wun solicitante de
proteccion internacional debe tener la
posibilidad de acceder a una tutela
judicial efectiva y rapida que le permita
alegar el vencimiento del plazo de seis
meses establecido en el articulo 29,
apartados 1 y 2, de dicho Reglamento
producido con posterioridad a la
adopcion de la decision de traslado. El
derecho que una normativa nacional
como la controvertida en el litigio
principal otorga a tal solicitante de
alegar, en el marco de un recurso
interpuesto contra la decision de
trasladarlo, circunstancias posteriores a
la adopcion de ésta, satisface esa
obligacion de establecer una tutela
judicial efectiva y rapida.
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TJUE, Lopez Pastuzano, 7 de
diciembre de 2017, C-636/16

Resumen: No puede adoptarse una
decision de expulsion contra un
nacional de un Estado no miembro de la
UE, residente de larga duracion, por la
mera razon de que haya sido condenado
a una pena privativa de libertad superior
a un afo.

Fallo: El articulo 12 de la Directiva
2003/109/CE del Consejo, de 25 de
noviembre de 2003, relativa al estatuto
de los nacionales de terceros paises
residentes de larga duracion, debe
interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa de un Estado
miembro que, tal como es interpretada
por una parte de los O&rganos
jurisdiccionales de éste, no contempla la
aplicacion de los requisitos de
proteccion contra la expulsion de un
nacional de un tercer Estado residente
de larga duracion respecto de toda
decision administrativa de expulsion,
cualquiera que sea la naturaleza o
modalidad juridica de la misma.

TJUE, Sahyouni, 20 de
diciembre de 2017, C-372/16

Resumen: El Reglamento «Roma III»
no determina la ley aplicable a los
divorcios privados.

Fallo: El articulo 1 del Reglamento
(UE) n.° 1259/2010 del Consejo, de 20
de diciembre de 2010, por el que se
establece una cooperacion reforzada en
el ambito de la ley aplicable al divorcio
y a la separacion judicial, debe
interpretarse en el sentido de que un
divorcio resultante de una declaracion
unilateral de voluntad de uno de los
conyuges ante un tribunal religioso,
como el que es objeto del litigio
principal, no estd comprendido en el
ambito de aplicacion material de este
Reglamento.
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FISCALIDAD

TJUE, The English Bridge
Union, 26 de octubre de 2017,
C-90/16

Resumen: El bridge de contrato
duplicado no estd comprendido en el
concepto de «deporte» en el sentido de
la Directiva IVA, por lo que no puede
quedar exento del pago del impuesto en
ese concepto. Sin embargo, el Tribunal
de Justicia no excluye que los Estados
miembros puedan considerar que el
bridge de contrato duplicado esté
comprendido dentro del concepto de
«servicios culturales» en el sentido de la
Directiva.

Fallo: El articulo 132, apartado 1, letra
m), de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor anadido, debe
interpretarse en el sentido de que una
actividad como el bridge de contrato
duplicado, que se caracteriza por un
componente  fisico que  resulta
insignificante, no estd comprendido
dentro del concepto de «deporte» a
efectos de dicha disposicion.

TJUE, Cussens y otros, 22 de
noviembre de 2017, C-251/16

Resumen: La prohibicion de practicas
abusivas en el ambito del IVA es
aplicable con independencia de que
exista o no una medida nacional que la
incorpore al ordenamiento juridico de
los Estados miembros. Es un principio
general del Derecho de la Union que no
requiere ninguna medida de
transposicion nacional.

Fallo: El principio de prohibicion de
practicas abusivas debe interpretarse en
el sentido de que, con independencia de
que exista una medida nacional que lo
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incorpore al ordenamiento juridico
interno, puede aplicarse directamente
para denegar la exencion del impuesto
sobre el valor afiadido a ventas de
bienes inmuebles, como las
controvertidas en el litigio principal,
realizadas antes de dictarse la sentencia
de 21 de febrero de 2006, Halifax y
otros (C-255/02, EU:C:2006:121), sin
que ello sea contrario a los principios de
seguridad juridica y de proteccion de la
confianza legitima.

La Directiva 77/388/CEE del Consejo,
de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva
en materia de armonizacion de las
legislaciones de los Estados miembros
relativas a los impuestos sobre el
volumen de negocios — Sistema comun
del impuesto sobre el valor anadido:
base  imponible  uniforme, debe
interpretarse en el sentido de que, en el
supuesto de que las operaciones
controvertidas en el litigio principal
debieran ser objeto de una recalificacion
en virtud del principio de prohibicion de
practicas abusivas, la parte de dichas
operaciones que no constituya una
practica abusiva puede quedar sujeta al
impuesto sobre el valor afadido sobre la
base de las disposiciones pertinentes de
la normativa nacional que establece tal
sujecion.

El principio de prohibicion de practicas
abusivas debe interpretarse en el sentido
de que, para determinar, sobre la base
del apartado 75 de la sentencia de 21 de
febrero de 2006, Halifax y otros
(C-255/02, EU:C:2006:121), si la
finalidad esencial de las operaciones
controvertidas en el litigio principal es o
no la obtencion de una ventaja fiscal,
debe tenerse en cuenta la finalidad de
los  contratos de  arrendamiento
anteriores a las ventas de bienes
inmuebles controvertidas en el litigio
principal de manera aislada.

El principio de prohibicion de practicas
abusivas debe interpretarse en el sentido
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de que las entregas de bienes inmuebles
como las que son objeto del litigio
principal pueden dar como resultado la
obtencion de una ventaja fiscal contraria
al objetivo de las disposiciones
pertinentes de la Directiva 77/388
cuando estos bienes inmuebles, antes de
su venta a compradores terceros, no han
sido todavia objeto de una utilizacion
efectiva por su  propietario o
arrendatario. Corresponde al Organo
jurisdiccional remitente comprobar si
asi sucede en el marco del litigio
principal.

El principio de prohibicion de practicas
abusivas debe interpretarse en el sentido
de que resulta aplicable en una situacion
como la controvertida en el litigio
principal, que se refiere a la eventual
exencion del impuesto sobre el valor
anadido de una operacion de entrega de
bienes inmuebles.

INTERESES FINANCIEROS
DE LA UE

TJUE, M.A.S.y M.B., 5 de
diciembre de 2017, C-42/17

Resumen: La obligacion de proteger los
intereses financieros de la Unidn
Europea se ha de conciliar con el
respeto del principio de legalidad de los
delitos y las penas. Por ello, los jueces
italianos, en procedimientos penales que
tengan por objeto fraudes graves en
materia de IVA, no estan obligados a
dejar de aplicar las reglas nacionales
sobre la prescripcion (sobre la base de
la sentencia Taricco) si al hacerlo se
vulnera el mencionado principio.

Fallo: El articulo 325 TFUE, apartados
1 y 2, debe interpretarse en el sentido de
que obliga al juez nacional a no aplicar,
en el marco de un procedimiento penal
que se refiere a infracciones relativas al
impuesto sobre el valor afadido,
disposiciones internas en materia de
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prescripcion  comprendidas en el
Derecho material nacional que impiden
la imposicion de sanciones penales
efectivas y disuasorias en un nimero
considerable de casos de fraude grave
que afecten a los intereses financieros
de la Unién Europea o que establecen
en el caso de fraudes que afecten a
dichos intereses financieros plazos de
prescripcion mas cortos que en el caso
de fraudes que afecten a los intereses
financieros del Estado miembro de que
se trate, a menos que la mencionada
inaplicacion implique una violacion del
principio de legalidad de los delitos y
las penas, debido a la falta de precision
de la ley aplicable o debido a la
aplicacion retroactiva de una legislacion
que impone condiciones de exigencia de
responsabilidad penal mas severas que
las vigentes en el momento de la
comision de la infraccion.

LIBERTAD DE
ESTABLECIMIENTO

TJUE, VCAST, 29 de
noviembre de 2017, C-265/16

Resumen: La puesta a disposicion de
copias de programas de television
almacenados en la nube («cloud») debe
ser autorizada por el titular de los
derechos de autor o de los derechos
afines a los derechos de autor. Ese
servicio constituye, en efecto, una
retransmision de los programas en
cuestion.

Fallo: La Directiva 2001/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
22 de mayo de 2001, relativa a la
armonizacion de determinados aspectos
de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la
sociedad de la informacion, en
particular su articulo 5, apartado 2, letra
b), se opone a una normativa nacional
que permite a una empresa mercantil
ofrecer a los particulares un servicio de
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videograbacion remota en la nube de
copias privadas de obras protegidas por
derechos de autor, mediante un sistema
informatico, interviniendo activamente
en la grabacion de tales copias, sin la
autorizacion del titular de los derechos.

TJUE, Asociacion Profesional
Elite Taxi, 20 de diciembre de
2017, C-434/15

Resumen: El servicio de puesta en
contacto con conductores no
profesionales prestado por Uber estd
comprendido en los servicios en el
ambito de los transportes. En
consecuencia, los Estados miembros
pueden regular los requisitos de
prestacion de dicho servicio.

Fallo: El articulo 56 TFUE, en relacion
con el articulo 58 TFUE, apartado 1, el
articulo 2, apartado 2, letra d), de la
Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior, y el
articulo 1, punto 2, de la Directiva
98/34/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de junio de 1998, por la
que se establece un procedimiento de
informacion en materia de las normas y
reglamentaciones técnicas y de las
reglas relativas a los servicios de la
sociedad de la informacion, en su
version modificada por la Directiva
98/48/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de julio de 1998, al que
remite el articulo 2, letra a), de la
Directiva 2000/31/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 8 de junio de
2000, relativa a determinados aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacion, en particular el
comercio electronico en el mercado
interior (Directiva sobre el comercio
electronico), deben interpretarse en el
sentido de que ha de considerarse que
un servicio de intermediacion, como el
del litigio principal, que tiene por objeto
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conectar, mediante una aplicacion para
teléfonos inteligentes, a cambio de una
remuneracion, a  conductores no
profesionales que utilizan su propio
vehiculo con personas que desean
efectuar un desplazamiento urbano, esta
indisociablemente vinculado a un
servicio de transporte y, por lo tanto, ha
de calificarse de «servicio en el ambito
de los transportes»y, a efectos del
articulo 58 TFUE, apartado 1. En
consecuencia, un servicio de esta indole
estd excluido del ambito de aplicacion
del articulo 56 TFUE, de la Directiva
2006/123 y de la Directiva 2000/31.

LIBRE CIRCULACION DE
PERSONAS

TJUE, King, 29 de noviembre
de 2017, C-214/16

Resumen: Un trabajador debe poder
aplazar y acumular los derechos a
vacaciones anuales retribuidas no
disfrutadas cuando un empresario no le
permite ejercer su derecho a vacaciones
anuales retribuidas. El Derecho de la
Uniéon se opone a que el trabajador
tenga que tomar vacaciones antes de
saber si tiene derecho a que dichas
vacaciones sean remuneradas.

Fallo: El articulo 7 de la Directiva
2003/88/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de noviembre de
2003, relativa a determinados aspectos
de la ordenacion del tiempo de trabajo,
y el derecho a la tutela judicial efectiva,
consagrado en el articulo 47 de la Carta
de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea, deben interpretarse en
el sentido de que, en caso de
controversia entre un trabajador y su
empresario a la hora de determinar si el
trabajador tiene derecho a vacaciones
anuales retribuidas con arreglo al
primero de dichos articulos, se oponen a
que el trabajador tenga que disfrutar de
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sus vacaciones antes de saber si tiene
derecho a que éstas se le retribuyan.

El articulo 7 de la Directiva 2003/88
debe interpretarse en el sentido de que
se opone a disposiciones o a practicas
nacionales segun las cuales un
trabajador no puede aplazar, y en su
caso acumular, hasta el momento de la
conclusion de su relacion laboral,
derechos a  vacaciones  anuales
retribuidas no ejercidos
correspondientes a varios periodos de
devengo consecutivos, por la negativa
del empresario a retribuir esas
vacaciones.

LIBRE PRESTACION DE
SERVICIOS

TJUE, POLBUD —
WYKONAWSTWO,
25 de octubre de 2017,
C-106/16

Resumen: Los Estados miembros no
pueden imponer a las sociedades que
desean trasladar su domicilio social a
otro Estado miembro una obligacion de
liquidaciéon. El traslado del domicilio
social de una sociedad sin que se
produzca el traslado de su domicilio
efectivo estd comprendido en la libertad
de establecimiento protegida por el
Derecho de la Union.

Fallo: Los articulos 49 TFUE y 54
TFUE deben interpretarse en el sentido
de que la libertad de establecimiento es
aplicable al traslado del domicilio social
de wuna sociedad constituida de
conformidad con el Derecho de un
Estado miembro al territorio de otro
Estado miembro, en orden a su
transformacion, conforme a los
requisitos impuestos por la normativa
de ese otro Estado miembro, en una
sociedad regida por el Derecho de este
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ultimo, sin que se desplace el domicilio
real de la mencionada sociedad.

Los articulos 49 TFUE y 54 TFUE
deben interpretarse en el sentido de que
se oponen a una normativa de un Estado
miembro en cuya virtud el traslado del
domicilio social de wuna sociedad
constituida de conformidad con el
Derecho de un Estado miembro al
territorio de otro Estado miembro, en
orden a su transformacion, conforme a
los requisitos impuestos por la
normativa de ese otro Estado miembro,
esta supeditada a la liquidacion de la
primera sociedad.

MEDIO AMBIENTE Y
CONSUMIDORES

TJUE, Fidenato y otros, 13 de
septiembre de 2017, C-111/16

Resumen: Los Estados miembros no
pueden adoptar medidas de emergencia
en relacion con los alimentos y piensos
modificados genéticamente si no es
evidente que existe un riesgo grave para
la salud o el medio ambiente.

Fallo: El articulo 34 del Reglamento
(CE) n.° 1829/2003 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de
septiembre de 2003, sobre alimentos y
piensos modificados genéticamente, en
relacion con el articulo 53 del
Reglamento (CE) n.° 178/2002 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
28 de enero de 2002, por el que se
establecen los principios y los requisitos
generales de la legislacion alimentaria,
se crea la Autoridad Europea de
Seguridad Alimentaria y se fijan
procedimientos relativos a la seguridad
alimentaria, debe interpretarse en el
sentido de que la Comision Europea no
esta obligada a adoptar medidas de
emergencia con arreglo a este ultimo
articulo cuando un Estado miembro la
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informa oficialmente, en virtud del
articulo 54, apartado 1, de este ultimo
Reglamento, de la necesidad de adoptar
esas medidas, si no es evidente que un
producto autorizado por el Reglamento
n.° 1829/2003 o de acuerdo con lo
dispuesto en ¢l pueda constituir un
riesgo grave para la salud humana, la
sanidad animal o el medio ambiente.

El articulo 34 del Reglamento n.°
1829/2003, en relacion con el articulo
54 del Reglamento n.° 178/2002, debe
interpretarse en el sentido de que, tras
haber informado oficialmente a la
Comisién Europea de la necesidad de
recurrir a medidas de emergencia y
cuando ¢ésta no haya actuado de
conformidad con lo dispuesto en el
articulo 53 del Reglamento n.°
178/2002, un Estado miembro puede,
por un lado, adoptar tales medidas a
escala nacional y, por otro, mantenerlas
o renovarlas, mientras la Comisiéon no
haya adoptado una decision, en virtud
del articulo 54, apartado 2, de este
ultimo Reglamento, que imponga su
ampliacion, modificacion o derogacion.

El articulo 34 del Reglamento n.°
1829/2003, en relacion con el principio
de cautela tal como se enuncia en el
articulo 7 del Reglamento n.° 178/2002,
debe interpretarse en el sentido de que
no confiere a los Estados miembros la
facultad de adoptar, con arreglo al
articulo 54 del Reglamento n.°
178/2002, medidas de emergencia
provisionales basandose unicamente en
dicho principio si no se cumplen los
requisitos sustanciales establecidos en el
articulo 34 del Reglamento n.°
1829/2003.
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POLITICA ECONOMICA

TJUE, Anagnostakis/Comision,
12 de septiembre de 2017, C-
589/15 P

Resumen: El Tribunal de Justicia
confirma que no puede registrarse la
propuesta de iniciativa ciudadana
europea presentada por un nacional
griego dirigida a permitir la cancelacion
de la deuda publica de los paises en
estado de necesidad. El objeto de esta
iniciativa no encuentra base alguna en
los Tratados.

POLITICA ENERGETICA

TJUE, Eni y otros, 20 de
diciembre de 2017, C-226/16

Resumen: Los Estados miembros no
pueden obligar a los suministradores de
gas natural a tener exclusivamente en
territorio nacional reservas de gas
natural suficientes para cumplir las
obligaciones establecidas por
Reglamento de 1la Unién sobre
seguridad del suministro de gas natural.
Sin embargo, pueden ampliar el circulo
de clientes respecto de los cuales debe
garantizarse el suministro de gas en las
situaciones de crisis contempladas por
ese Reglamento, siempre que se
cumplan los requisitos fijados por el
mismo.

Fallo: El articulo 8, apartado 2, del
Reglamento (UE) n.° 994/2010 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de octubre de 2010, sobre medidas
para garantizar la seguridad del
suministro de gas y por el que se deroga
la Directiva 2004/67/CE del Consejo,
debe interpretarse en el sentido de que
no se opone a una normativa nacional,
como la del litigio principal, que
impone a los suministradores de gas
natural una obligacion de
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almacenamiento cuyo ambito de
aplicacion incluye a clientes que no
figuran entre los «clientes protegidos»
mencionados en el articulo 2, parrafo
segundo, punto 1, de ese Reglamento,
siempre que se cumplan los requisitos
establecidos en la primera de estas
disposiciones, extremo ¢éste  que
corresponde  verificar al  drgano
jurisdiccional remitente.

El articulo 8, apartado 5, del
Reglamento  n.°  994/2010  debe
interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa nacional que
impone a los suministradores de gas
natural el cumplimiento de sus
obligaciones de tener reservas de gas,
para garantizar la seguridad del
suministro en caso de crisis, necesaria y
exclusivamente mediante
infraestructuras situadas en el territorio
nacional. En este caso, corresponde no
obstante al organo jurisdiccional
remitente comprobar si la facultad que
la normativa nacional atribuye al
ministro competente de tener en cuenta
los demas «elementos de organizacidény
de los suministradores en cuestion
garantiza a éstos la oportunidad efectiva
de cumplir sus obligaciones a nivel
regional o a nivel de la Union Europea.

POLITICA PESQUERA

TJUE, Pappalardo y
otros/Comision, 13 de
septiembre de 2017, C-350/16 P

Resumen: La prohibicion anticipada de
la pesca de atun rojo por parte de la
Comisién en 2008 no puede dar lugar a
ninguna indemnizacion en favor de los
pescadores. Segun el Tribunal de
Justicia, el recurso interpuesto por los
pescadores italianos ante el Tribunal
General era manifiestamente infundado,
puesto que invocan en su beneficio un
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plazo del que los pescadores espafioles
disfrutaron de manera ilegal.

PROPIEDAD INTELECTUAL
E INDUSTRIAL

Tribunal General,
Xiaomi/EUIPO - Apple (MI
PAD), S de diciembre de 2017,
T-893/16

Resumen: Apple impide el registro de
«MI PAD» como marca de la Unidon
Europea para aparatos electronicos y
servicios de (tele)comunicaciones.

Tribunal General, Coca-
Cola/EUIPO - Mitico (Master),
7 de diciembre de 2017, T-61/16

Resumen: Coca-Cola puede oponerse al
registro del signo «Master», que utiliza
la misma caligrafia que la suya para la
comercializacion de  bebidas vy
productos alimenticios. Si bien el signo
«Master» unicamente se utiliza de una
manera analoga a la de Coca-Cola en
Siria y en Oriente Medio, Coca-Cola
puede demostrar el riesgo de
parasitismo econdémico por deduccion
logica, en el sentido de que es probable
que «Master» se utilice en el futuro del
mismo modo dentro de la Unién
Europea.

TJUE, Schweppes, 20 de
diciembre de 2017, C-291/16

Resumen: La sociedad espaiola
Schweppes no puede oponerse a la
importacion de botellas de tonica con la
marca «Schweppes» procedentes del
Reino Unido, si ella misma ha generado
la impresion de que se trata de una
marca Unica y global. Lo mismo sucede
si esta sociedad tiene vinculos
economicos con el tercero actual titular
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de los derechos sobre esta marca en el
Reino Unido.

Fallo: El articulo 7, apartado 1, de la
Directiva 2008/95/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de
octubre de 2008, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros en materia de
marcas, a la luz del articulo 36 TFUE,
debe interpretarse en el sentido de que
impide que el titular de una marca
nacional se oponga a la importacion de
productos idénticos designados con la
misma marca y procedentes de otro
Estado miembro, en el que esta marca,
que pertenecia inicialmente al mismo
titular, es actualmente propiedad de un
tercero que ha adquirido los derechos
relativos a la misma mediante cesion
cuando, tras esta cesion,

¢ el titular, solo o coordinando su
estrategia de marca con ese
tercero, ha seguido promoviendo
activa y deliberadamente la
apariencia o la imagen de una
marca global y Unica, creando o
reforzando de este modo una
confusion en el publico
pertinente en cuanto al origen
empresarial de los productos
designados con ésta,

* existen vinculos econdmicos
entre el titular y dicho tercero,
en el sentido de que coordinan
sus politicas comerciales o se
conciertan para ejercer un
control conjunto sobre el uso de
la marca, de modo que tienen la
posibilidad de determinar directa
o indirectamente los productos
en los que figura dicha marca y
de controlar su calidad.
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PROTECCION DE LOS
CONSUMIDORES

TJUE, Andriciuc y otros, 20 de
septiembre de 2017, C-186/16

Resumen: Cuando wuna institucion
financiera concede un  préstamo
denominado en divisa extranjera, debe
facilitar al prestatario la informacion
suficiente para que éste pueda tomar
decisiones fundadas y prudentes. Por lo
tanto, el profesional debe comunicar al
consumidor afectado toda la
informacion pertinente que le permita
valorar las consecuencias econdmicas
de una clausula sobre sus obligaciones
financieras.

Fallo: El articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, debe interpretarse en el
sentido de que el concepto de «objeto
principal del contrato», en el sentido de
esa disposicion, comprende una
clausula contractual, como la del litigio
principal, incluida en un contrato de
préstamo  denominado en  divisa
extranjera que no ha sido negociada
individualmente y segun la cual el
préstamo deberd reembolsarse en la
misma divisa extranjera en que se
contratd, dado que esta clausula regula
una prestacion esencial que caracteriza
dicho contrato. Por consiguiente, esta
clausula no puede considerarse abusiva,
siempre que esté redactada de forma
clara y comprensible.

El articulo 4, apartado 2, de la Directiva
93/13 ha de interpretarse en el sentido
de que la exigencia de que una clausula
contractual debe redactarse de manera
clara y comprensible supone que, en el
caso de los contratos de crédito, las
instituciones financieras deben facilitar
a los prestatarios la informacion
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suficiente para que éstos puedan tomar
decisiones fundadas y prudentes. A este
respecto, esta exigencia implica que una
cldusula con arreglo a la cual el
préstamo ha de reembolsarse en la
misma divisa extranjera en que se
contratd debe ser comprendida por el
consumidor en el plano formal vy
gramatical, asi como en cuanto a su
alcance concreto, de manera que un
consumidor medio, normalmente
informado y razonablemente atento y
perspicaz, pueda no so6lo conocer la
posibilidad de apreciacion o de
depreciacion de la divisa extranjera en
que el préstamo se contratd, sino
también valorar las consecuencias

economicas, potencialmente
significativas, de dicha clausula sobre
sus obligaciones financieras.

Corresponde al organo jurisdiccional
nacional llevar a  cabo las
comprobaciones necesarias a  este
respecto.

El articulo 3, apartado 1, de la Directiva
93/13 ha de interpretarse en el sentido
de que la apreciacion del caracter
abusivo de una cldusula contractual
debe realizarse en relacion con el
momento de la celebracion del contrato
en cuestion, teniendo en cuenta el
conjunto de las circunstancias que el
profesional podia conocer en ese
momentoy que podian influir en la
ulterior ejecucion de dicho contrato.
Incumbe al oOrgano jurisdiccional
remitente evaluar, atendiendo a todas
las circunstancias del litigio principal, y
teniendo en cuenta especialmente la
experiencia y los conocimientos del
profesional, en este caso el banco, en lo
que respecta a las posibles variaciones
de los tipos de cambio y los riesgos
inherentes a la suscripcion de un
préstamo en divisa extranjera, la
existencia de un posible desequilibrio
importante en el sentido de esa
disposicion.

165


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=194645&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=958763

Novedades

RELACIONES EXTERIORES

TJUE, Yanukovych/Consejo, 19
de octubre de 2017, C-598/16 P
y C-599/16P

Resumen: El Tribunal de Justicia
confirma la inmovilizacion de fondos
del Sr. Viktor Yanukovych, antiguo
Presidente de Ucrania, y de su hijo
Oleksandr  respecto  del  periodo
comprendido entre el 6 de marzo de
2015 y el 6 de marzo de 2016

TRABAJO

TJUE, Maio Marques da Rosa,
9 de noviembre de 2017, C-
306/16

Resumen: El descanso semanal de los
trabajadores no tiene que concederse
necesariamente el dia siguiente a seis
dias de trabajo consecutivos. Puede
concederse cualquier dia dentro de cada
periodo de siete dias.

Fallo: El articulo 5 de la Directiva
93/104/CE del Consejo, de 23 de
noviembre de 1993, relativa a
determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo, modificada por la
Directiva2000/34/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de junio
de 2000, y el articulo 5, parrafo
primero, de la Directiva 2003/88/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 4
de noviembre de 2003, relativa a
determinados aspectos de la ordenacion
del tiempo de trabajo, deben
interpretarse en el sentido de que no
exigen que el periodo minimo de
descanso semanal ininterrumpido de 24
horas al que tiene derecho todo
trabajador sea concedido a mas tardar el
dia siguiente a un periodo de seis dias
de trabajo consecutivos, pero si
imponen que sea concedido dentro de
cada periodo de siete dias.
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TJUE, Espadas Recio, 9 de
noviembre de 2017, C-98/15

Resumen: FEl sistema utilizado en
Espana para determinar la base de
calculo de la duracion de la prestacion
por desempleo de los trabajadores a
tiempo parcial vertical es contrario al
Derecho de la Unioén. Dado que la
mayoria de esta categoria de
trabajadores son mujeres, dicho sistema
supone una diferencia de trato en
perjuicio de éstas.

Fallo: La clausula 4, apartado 1, del
Acuerdo Marco sobre el trabajo a
tiempo parcial, celebrado el 6 de junio
de 1997, que figura en el anexo de la
Directiva 97/81/CE del Consejo, de 15
de diciembre de 1997, relativa al
Acuerdo Marco sobre el trabajo a
tiempo parcial concluido por la UNICE,
el CEEP y la CES, no es aplicable a una
prestacion contributiva por desempleo
como la controvertida en el litigio
principal.

El articulo 4, apartado 1, de la Directiva
79/7/CEE del Consejo, de 19 de
diciembre de 1978, relativa a la
aplicacion progresiva del principio de
igualdad de trato entre hombres y
mujeres en materia de seguridad social,
debe interpretarse en el sentido de que
se opone a una normativa de un Estado
miembro que, en el caso del trabajo a
tiempo parcial vertical, excluye los dias
no trabajados del calculo de los dias
cotizados y que reduce de este modo el
periodo de pago de la prestacion por
desempleo, cuando esta acreditado que
la mayoria de los trabajadores a tiempo
parcial vertical son mujeres que resultan
perjudicadas por tal normativa.

TJUE, Vega Gonzailez, 20 de
diciembre de 2017, C-158/16

Resumen: Un trabajador con contrato
de duracion determinada que ha sido
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elegido para desempefiar un mandato
parlamentario debe tener derecho, a
efectos de desempeiar su cargo politico
representativo, al mismo permiso
especial que se concede a los
funcionarios.

Fallo: La clausula 4, apartado 1, del
Acuerdo marco sobre el trabajo de
duracion determinada, celebrado el 18
de marzo de 1999, que figura en el
anexo de la Directiva 1999/70/CE del
Consejo, de 28 de junio de 1999,
relativa al Acuerdo marco de la CES, la
UNICE y el CEEP sobre el trabajo de
duracion determinada, debe
interpretarse en el sentido de que el
concepto de «condiciones de trabajoy,
recogido en esa disposicion, incluye el
derecho de un trabajador que ha sido
elegido para desempefiar un mandato
parlamentario a un permiso especial,
previsto por la normativa nacional, en
virtud del cual se suspende la relacion
de trabajo, de modo que se garantiza el
mantenimiento del puesto de dicho
trabajador y su derecho a la promocion
hasta que expire su mandato
parlamentario.

La clausula 4 del Acuerdo marco sobre
el trabajo de duracion determinada, que
figura en el anexo de la Directiva
1999/70, debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una norma nacional,
como la controvertida en el litigio
principal, que excluye de manera
absoluta la concesion a un trabajador
con contrato de duracion determinada, a
efectos de desempefiar un cargo politico
representativo, de un permiso en virtud
del cual la relacion de trabajo se
suspende hasta la reincorporacion de
este trabajador al dejar de desempefiar
el mencionado cargo, mientras que
reconoce este derecho a los trabajadores
fijos.
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TJUE, Gusa, 20 de diciembre de
2017, C-442/16

Resumen: Un ciudadano de la Union
que, al cabo de mas de un afo, ha
dejado de trabajar como auténomo en
otro Estado miembro debido a la falta
de trabajo por causas ajenas a su
voluntad conserva la condicion de
trabajador por cuenta propia y, en
consecuencia, el derecho de residencia
en ese Estado miembro.

Fallo: El articulo 7, apartado 3, letra b),
de la Directiva 2004/38/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
29 de abril de 2004, relativa al derecho
de los ciudadanos de la Union y de los
miembros de sus familias a circular y
residir libremente en el territorio de los
Estados miembros, por la que se
modifica el Reglamento (CEE) n.°
1612/68 y se derogan las Directivas
64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE,
90/364/CEE, 90/365/CEE y 93/96/CEE,
debe interpretarse en el sentido de que
el nacional de un Estado miembro que,
tras haber residido legalmente vy
ejercido una actividad como trabajador
por cuenta propia en otro Estado
miembro alrededor de cuatro afos, ha
abandonado esa actividad como
consecuencia de la falta de trabajo -
debidamente acreditada - motivada por
causas ajenas a su voluntad y se ha
inscrito ante el servicio de empleo
competente de este ultimo Estado
miembro con el fin de encontrar un
trabajo conserva la condicion de
trabajador por cuenta propia a los
efectos del articulo 7, apartado 1, letra
a), de dicha Directiva.
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TRANSPORTES

TJUE, Bossen y otros, 7 de
septiembre de 2017, C-559/16

Resumen: La compensacion debida a
los pasajeros en caso de cancelacion o
gran retraso de un vuelo con conexion
debe calcularse en funcion de la
distancia a vuelo de pajaro entre los
aeropuertos de salida y llegada. El
hecho de que, debido a la conexion, la
distancia efectivamente recorrida por
ese vuelo sea superior a la distancia
entre los aeropuertos de salida y de
llegada no incide en el calculo de la
compensacion.

Fallo: El articulo 7, apartado 1, del
Reglamento (CE) n.° 261/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de febrero de 2004, por el que se
establecen normas comunes sobre
compensacion y asistencia a los
pasajeros aéreos en caso de denegacion
de embarque y de cancelacién o gran
retraso de los vuelos, y se deroga el
Reglamento (CEE) n.° 295/91, debe
interpretarse en el sentido de que el
concepto de «distancia» se refiere, en el
caso de conexiones aéreas con
correspondencias, Unicamente a la
distancia entre el lugar del primer
despegue y el destino final, que debera
calcularse segiin el método de la ruta
ortodromica, con independencia del
trayecto de vuelo efectivamente
recorrido.

TJUE, Istanbul Lojistik, 19 de
octubre de 2017, C-65/16

Resumen: El impuesto de circulacion
de vehiculos de motor hungaro no es
compatible con el Acuerdo de
Asociacion CEE-Turquia. Este
impuesto constituye una exaccion de
efecto equivalente a un derecho de
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aduana, cuya aplicacion estd prohibida
por ese Acuerdo.

Fallo: El articulo 4 de la Decision n.°
1/95 del Consejo de Asociacion CE-
Turquia, de 22 de diciembre de 1995,
relativa al establecimiento de la fase
final de la Unién Aduanera, debe
interpretarse en el sentido de que
constituye una exaccion de efecto
equivalente a un derecho de aduana, en
el sentido de este articulo, un impuesto
de circulacion de vehiculos de motor,
como el controvertido en el litigio
principal, que deben pagar los
propietarios de vehiculos pesados
matriculados en Turquia que transitan
por el territorio hiingaro.

TJUE, Vaditrans, 20 de
diciembre de 2017, C-102/16

Resumen: En el sector de los
transportes por carretera, los
conductores no pueden tomar en su
vehiculo el periodo de descanso
semanal normal al que tienen derecho.
En cambio, el periodo de descanso
semanal reducido puede efectuarse en el
vehiculo en determinadas condiciones.

Fallo: El articulo 8, apartados 6 y 8, del
Reglamento (CE) n.° 561/2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de
15 de marzo de 2006, relativo a la
armonizacion de determinadas
disposiciones en materia social en el
sector de los transportes por carretera y
por el que se modifican los
Reglamentos (CEE) n.° 3821/85 y (CE)
n.° 2135/98 del Consejo y se deroga el
Reglamento (CEE) n.° 3820/85 del
Consejo, debe interpretarse en el sentido
de que un conductor no puede tomar en
su vehiculo los periodos de descanso
semanales normales a los que se refiere
el articulo 8, apartado 6, de este
Reglamento.
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INDICE TEMATICO LEGISLACION

Ciberseguridad.

Recomendacion (UE) 2017/1584 de la Comision, de 13 de septiembre de 2017,
sobre la respuesta coordinada a los incidentes y crisis de ciberseguridad a gran
escala (DO L 239 de 19.9.2017, p. 36/58)

Comunicaciones electronicas:

Reglamento (UE) 2017/1953 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2017, por el que se modifican los Reglamentos (UE) n.° 1316/2013 y
(UE) n.° 283/2014 en lo que atafie al fomento de la conectividad a internet de las
comunidades locales (DO L 286 de 1.11.2017, p. 1/8)

Derecho penal.

Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio
de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de
la Union a través del Derecho penal (DO L 198 de 28.7.2017, p. 29/41)

Derechos de autor:
Reglamento (UE) 2017/1563 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
septiembre de 2017, sobre el intercambio transfronterizo entre la Union y

terceros paises de ejemplares en formato accesible de determinadas obras y otras
prestaciones protegidas por derechos de autor y derechos afines en favor de
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personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para acceder a
textos impresos (DO L 242 de 20.9.2017, p. 1/5)

Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
septiembre de 2017, sobre ciertos usos permitidos de determinadas obras y otras
prestaciones protegidas por derechos de autor y derechos afines en favor de
personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para acceder a
textos impresos, y por la que se modifica la Directiva 2001/29/CE relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion (DO L 242 de
20.9.2017, p. 6/13)

Energia:

Reglamento (UE) 2017/1369 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
julio de 2017, por el que se establece un marco para el etiquetado energético y se
deroga la Directiva 2010/30/UE (DO L 198 de 28.7.2017, p. 1/23)

Reglamento (UE) 2017/1938 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2017, sobre medidas para garantizar la seguridad del suministro de
gas y por el que se deroga el Reglamento (UE) n.° 994/2010 (DO L 280 de
28.10.2017, p. 1/56)

Estado de Derecho:

Recomendacion (UE) 2017/1520 de la Comision, de 26 de julio de 2017, por lo
que respecta al Estado de Derecho en Polonia complementaria a las
Recomendaciones (UE) 2016/1374 y (UE) 2017/146 (DO L 228 de 2.9.2017, p.
19/32)

Fiscalia Europea:

Reglamento (UE) 2017/1939 del Consejo, de 12 de octubre de 2017, por el que
se establece una cooperacion reforzada para la creacion de la Fiscalia Europea
(DO L 283 de 31.10.2017, p. 1/71)

Fiscalidad:

Directiva (UE) 2017/1852 del Consejo, de 10 de octubre de 2017, relativa a los
mecanismos de resolucion de litigios fiscales en la Unién Europea (DO L 265 de
14.10.2017, p. 1/14)

Fondo Europeo de Desarrollo Sostenible:
Reglamento (UE) 2017/1601 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
septiembre de 2017, por el que se establece el Fondo Europeo de Desarrollo

Sostenible (FEDS), la Garantia del FEDS y el Fondo de Garantia del FEDS (DO
L 249 de 27.9.2017, p. 1/16)
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Fondos de capital riesgo europeos:

Reglamento (UE) 2017/1991 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2017, por el que se modifica el Reglamento (UE) n.° 345/2013, sobre
los fondos de capital riesgo europeos, y el Reglamento (UE) n.° 346/2013, sobre
los fondos de emprendimiento social europeos (DO L 293 de 10.11.2017, p.
1/18)

Medicamentos:

Directiva (UE) 2017/1572 de la Comision, de 15 de septiembre de 2017, por la
que se complementa la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo en lo que respecta a los principios y directrices de las practicas correctas
de fabricacion de los medicamentos de uso humano (DO L 238 de 16.9.2017, p.
44/50)

Permiso de residencia:

Reglamento (UE) 2017/1954 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de
octubre de 2017, de modificacion del Reglamento (CE) n.° 1030/2002 del
Consejo por el que se establece un modelo uniforme de permiso de residencia
para nacionales de terceros paises (DO L 286 de 1.11.2017, p. 9/14)

Sustancias psicotropicas:

Reglamento (UE) 2017/2101 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
noviembre de 2017, por el que se modifica el Reglamento (CE) n.° 1920/2006 en
lo relativo al intercambio de informacién, al sistema de alerta rapida y al
procedimiento de evaluacion del riesgo de las nuevas sustancias psicotropicas

(DO L 305 de 21.11.2017, p. 1/7)
Ucrania:

Reglamento (UE) 2017/1566 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
septiembre de 2017, sobre la introduccion de medidas comerciales autonomas

temporales para Ucrania que complementan las concesiones comerciales
amparadas en el Acuerdo de Asociacion (DO L 254 de 30.9.2017, p. 1/10)
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CLUB DE LECTURA

EL TRANSPORTE AEREO EN LA UNION EUROPEA

DE LA LIBERALIZACION A LA PROTECCION DE LoOS
CONSUMIDORES

Oscar Casanovas Ibafiez

292 p.

Atelier

ISBN: 9788416652730
35€

Resumen: El transporte aéreo es de vital importancia en la

actualidad por lo que respecta a la movilidad de los ciudadanos y va intimamente ligado
al fendbmeno turistico, la evolucion de las nuevas tecnologias y los nuevos habitos de
consumo. El actual escenario es producto de una evolucidon extraordinariamente
cambiante en un periodo de tiemporelativamente reducido.

Esta obra presenta un andlisis de la evolucion del proceso de liberalizacion del
transporte aéreo en la Union Europea y su incidencia directa en el &mbito de proteccion
de los consumidores, a través basicamente del proceso de elaboracion e implementacion
del Reglamento 261/2004, que regula el sistema de compensacion y asistencia a los
pasajeros aéreos en caso de denegacion de embarque y de cancelacion o gran retraso de
los vuelos. De como tras dicha proteccion se esconde en realidad una actuacion por
parte del lobby de las grandes companias tendente a blindar sus intereses en detrimento
de los derechos del pasajero.

También se analiza a fondo el papel esencial del Tribunal de Justicia de la Union
Europea a lo largo de la ltima década, que actia como contrapeso interpretando el
Reglamento en un sentido favorable a los intereses del consumidor en aspectos tan
relevantes como el derecho a compensacion de los retrasos o la interpretacion del
concepto de circunstancias extraordinarias.

El estudio concluye con un anélisis de la propuesta de modificacion del Reglamento,
que no hace mas que corroborar que la labor del Tribunal continuara siendo
determinante para amparar los intereses de los pasajeros.

LA EJECUCION DE LoSs FONDOS EUROPEOS EN
ESPANA
Jesus Angel Fuentetaja Pastor

215 p.

Aranzadi

ISBN: 9788491772460
30 €

Resumen: Nuevos y permanentes retos para los Estados
Miembros en la gestion de los Fondos Europeos - Ejecucion de
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los Fondos europeos: distribucion de competencias y procedimientos administrativos -
Los Fondos Europeos en Espafia 2014-2020.

Primera exposicion de la nueva regulacion de los Fondos europeos de 2013 desde la
perspectiva juridica y técnica de gestion.

LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE PROPIEDAD
INTELECTUAL

ANALISIS Y COMENTARIOS

Nieves Moralejo Imbernon, Rafael Sdanchez Aristi,
Sebastian Lopez Maza

883 p.

Instituto de Derecho de Autor
ISBN: 9788494648908

60 €

Resumen: El volumen analiza y comenta la jurisprudencia emitida por el Tribunal de
Justicia de la Union Europea en materia de propiedad intelectual, referida a los derechos
de autor y los derechos afines, entre 1971 y 2016. En total, 97 fallos, correspondientes a
procedimientos de peticion de decision prejudicial. Tras realizar un sucinto relato de los
hechos y de la historia procesal, reproducir la cuestion prejudicial, transcribir una
seleccion literal de los principales extractos de doctrina, asi como las declaraciones
finales de la resolucidon, se procede al andlisis y comentario de cada sentencia. El
contenido se expone por orden cronologico, si bien la obra incluye indices correlativos
(analitico, onomastico y por nimero de asunto).

LA REFORMA DE LA GOBERNANZA PESQUERA
INTERNACIONAL Y EUROPEA
Jorge Pueyo Losa, Julio Jorge Urbina

363 p.

Aranzadi

ISBN: 9788491521167
45 €

Resumen: Las graves amenazas que se ciernen sobre la
sostenibilidad de las pesquerias a lo largo de todos los mares del mundo plantean
notables retos a los Estados y a la comunidad internacional en relacion con la
conservacion y ordenacion de los recursos vivos marinos. Estos desafios a la
gobernanza mundial y europea de la pesca hacen imprescindible el desarrollo de una
accion internacional concertada a nivel universal, regional y nacional para superar el
enfoque tradicional de gestion de la pesca, que se ha mostrado incapaz de hacer frente a
estas amenazas. Sin embargo, estos esfuerzos contrastan con la fragilidad y la
inadaptacion de los instrumentos juridicos convencionales en los que se contienen
regimenes regulatorios sobre la conservacion de los recursos vivos marinos. Por ello, la
comunidad internacional ha buscado articular un nuevo modelo de gobernanza pesquera
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basado en las nociones de pesca sostenible y responsable, mediante la adopcidén de un
enfoque ecosistémico, la aplicacion del principio de precaucion y la proteccion de la
diversidad bioldgica marina.

LIBERTAD RELIGIOSA EN LA UNION EUROPEA
EL CASO DE LA MEZQUITA-CATEDRAL DE CORDOBA
José Carlos Cano Montejano

127 p.

Dykinson

ISBN: 9788491484004
12 €

Resumen: La libertad religiosa es una manifestacion de ese
espacio inmaterial, intangible e irreductible de la persona humana que tiene muchas
manifestaciones y connotaciones.

En el plano interno se muestra como libertad de conciencia, pero en su vertiente publica
y externa hace referencia a los templos religiosos, y a la facultad de que los diversos
credos ostenten la propiedad sobre inmuebles donde poder manifestar y practicar su
culto. En ocasiones, algunos de estos tienen connotaciones singulares, que los hacen
verdaderamente unicos. Es el caso de la Mezquita-Catedral de Cordoba, en la que se dan
cita religion, patrimonio historico-artistico y confluencia de estilos no soélo
arquitectonicos—. En esta obra se analizan desde una vertiente eminentemente juridica
diversos aspectos relacionados — de un modo u otro — con la polémica suscitada respecto
a la titularidad en favor de la Iglesia Catdlica de la Mezquita-Catedral, exponiendo
elementos insoslayables que se pondran manifiesto en los diversos articulos recogidos
en este trabajo

Los DERECHOS PROCESALES EN EL ESPACIO
EUROPEO DE JUSTICIA PENAL Valentina Faggiani

259 p.

Aranzadi

ISBN: 9788491772583
45 €

Resumen: Esta obra analiza las principales técnicas de
armonizacion de los derechos del justiciable y su importancia en
la construccion de un Espacio Europeo de Justicia Penal.
Novedad del tema puesto que hasta el momento en ninguna publicacion se ha realizado

un andlisis transversal desde la perspectiva del Derecho Constitucional Europeo de las
principales técnicas de armonizacion de los derechos procesales.

Los SERvVICIOS PUBLICOS TRAS LA CRisiS ECONOMICA
Tomas de la Quadra-Salcedo Fernandez del Castillo

481 p.
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Tirant lo Blanch
ISBN: 9788491436898
39,90 €

Resumen: Los servicios publicos se encuentran sometidos, desde

hace décadas, a un proceso de constante transformacioén que se

ha visto acelerado como consecuencia de la crisis econdmica. En

el caso de servicios publicos como la sanidad, la educacion o los

servicios sociales, la intensidad de la crisis ha provocado que se

tengan que replantear una buena parte de sus fundamentos para

garantizar su sostenibilidad. [Estos cambios han sido

especialmente trascendentales en el caso de la asistencia sanitaria

que consume una parte importante de los recursos publicos. Ante

este panorama se hace necesario ofrecer un diagndstico sobre la

situacion actual de estos servicios publicos desde una perspectiva

juridica. Con esta finalidad se retnen aqui una serie de estudios que arrancan con un
analisis transversal del tratamiento que reciben estos servicios en la Union Europea
(capitulo primero) para descender a la situacion de la educacion como servicio publico
(capitulo segundo), asi como de los servicios sociales, tanto a nivel local (capitulo
tercero) como en el caso de la vivienda (capitulo cuarto). La asistencia sanitaria es
objeto de una atencion especial para determinar la situacidon en que se encuentra en la
Union Europea, para lo que se dedica un estudio a las prestaciones sanitarias y su ajuste
a las reglas del mercado tnico (capitulo quinto), que se completa con dos trabajos de
caracter comparado sobre las ultimas reformas operadas en los sistemas sanitarios de la
Republica Federal de Alemania (capitulo sexto) asi como del Reino Unido (capitulo
séptimo).

NUMERIQUE : NOUVEAUX DROITS, NOUVEAUX USAGES
Sylvain Chatry et Thierry Gobert

280 p.

Mare & Martin

ISBN: 978-2-84934-315-9
32€

Resumen: La transformation numérique de la société innerve tous

les champs de la recherche. Des travaux participatifs engagés par

le Conseil National du Numérique (CNNum) ont permis
I'adoption par le Parlement de la loi du 7 octobre 2016 pour une République numérique.
Les laboratoires de droit (CDED EA 4216) et de lettres et sciences humaines (CRESEM
EA 7397) de I'UPVD se sont associés pour organiser une journée pluridisciplinaire.
D'une part, les contributions ont pour objectif d'analyser les nouveaux droits issus de la
loi : ouverture de l'acces aux données publiques ; assouplissement de l'acces a la
recherche scientifique ou encore la consécration d'un droit d'acces des héritiers aux
données post-mortem. Ceux-ci s'accompagnent de nouvelles obligations pour la
protection des données personnelles, pour garantir la neutralit¢ du réseau ou pour
responsabiliser les plateformes en ligne. D'autre part, un regard critique est porté sur les
pratiques de médiations techniques dans l'espace social (usages -collectifs et
communautaires) et en pédagogie instrumentée avec des TICE. Les contributions
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portent notamment sur les utilisations du numérique dans les établissements
d'enseignement supérieur et de recherche ou encore en diffusion de masse (MOOC).

RETOS PRESENTES Y FUTUROS DE LA POLITICA
MARITIMA INTEGRADA DE LA UNION EUROPEA Lowra Gt o
Laura Carballo Pineiro

Retos presentes

y futuros de ‘&

politica maritima
766 p. el
Editorial Bosch
ISBN: 9788494763984
85 €

Resumen: Haciendo honor al tratamiento holistico de todas las
politicas relacionadas con el mar que persigue la Politica Maritima Integrada de la UE,
esta obra recoge la reflexion conjunta de especialistas en Derecho del trabajo, y Derecho
internacional publico y privado sobre sus actores, ambitos y relaciones con otras
politicas, abarcando tematicas como las migraciones y los derechos laborales de las
gentes de mar, la seguridad maritima, la pesca sostenible y otras formas de explotacion
de los recursos marinos como la biotecnologia azul, la contencion de la contaminacion,
empresas y derechos humanos, la lucha contra la delincuencia organizada y la
educacion en el marco de la economia azul.

THE SINGLE EUROPEAN MARKET AND TRADE POLICY
Angelo Santagostino

275 p.

Cambridge Scholars Publishing
ISBN: 9781443879026

82,15 €

Resumen: The single market and trade policy are Europe's major

economic achievements and its best assets in times of increasing

globalisation. European integration, as well as any other regional
integration, is impossible without these two policies, which are a good example of how
to implement a positive form of globalisation. They represent an engine for growth and
building a more competitive EU economy. The single market and trade policy, by
allowing people, goods, services and capital to move more freely through both Member
States and the world, open up new opportunities for citizens, workers, businesses and
consumers, creating the jobs and growth Europe so urgently needs. This collection of
essays addresses the various facets of these two pillars of European integration. A more
efficient single market creates the conditions for a more open trade policy, and vice-
versa. Growth has been lacking in Europe in recent years, and enhancing these two
assets is the most fruitful way to find it again.
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