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Resumo: En el presente trabajo se examina la labor y el progreso entre los
Estados del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) en materia de transporte
maritimo-fluvial para, posteriormente, destacar la importancia de contar
con un instrumento aplicable a este tipo de servicio comercial. Asimismo,
la propuesta contiene algunas reflexiones sobre experiencias comparables
en materia de solucidn de controversias que pueden resultar aptas para un
futuro disefio arbitral compatible con el Protocolo de Olivos para la Solucion
de Controversias en el MERCOSUR.

Resumo: O presente artigo analisa o trabalho e progresso entre os Estados
do Mercado Comum do Sul (MERCOSUL) no campo do transporte maritimo-
fluvial para, posteriormente, destacar a importancia de ter um instrumento
aplicavel a este tipo de servico comercial. Da mesma forma, a proposta
contém algumas reflexdes sobre experiéncias comparaveis em resolucao
de controvérsias que podem ser adequadas para um futuro desenho de

1 El presente texto es un desarrollo de las ideas del autor expresadas en el evento Mercosur
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(CMPED), Asuncidn, 22 al 26 de mayo de 2023.
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arbitragem compativel com o Protocolo de Olivos para a Resolugao de
Controvérsias no MERCOSUL.
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1. INTRODUCCION

El estado de situacion del transporte maritimo en los Estados Parte
del Mercado Comun del Sur (MERCOSUR) exterioriza la ausencia de un
acuerdo multilateral aplicable a este sector en concreto, cuyas razones
pueden explicarse en causales econdmicas, politicas y juridicas que impiden
la adopcién de un compromiso estable en la agenda del bloque.

Lanecesidad de un debate especifico paralograr una mayorarticulacién,
competitividad y eficiencia del transporte maritimo-fluvial —en y desde—
los Estados del MERCOSUR constituye una ventana de oportunidad para la
reflexion y la oportunidad de debatir, seriamente, la eventual inclusién de
un capitulo dedicado a promover el transporte por agua que contenga, entre
sus disposiciones, un esquema de solucidon de controversias compatible con
el actual Protocolo de Olivos.

En ese sentido, la proyeccién de un disefio especifico para este tipo
de servicios requiere considerar los progresos del bloque en materia de
transporte maritimo-fluvial desde 1991 y comprar la experiencia de distintos
esquemas arbitrales que, con adaptaciones puntuales, podrian ser aceptables
en cuanto a su funcionamiento y aplicacion ulterior. Con esta idea en mente,
nos dedicaremos a reconocer aquellos acontecimientos relevantes para la
agenda especifica en el Mercosur e identificar, en puntos coincidentes,
instrumentos internacionales aptos como modelo de comparable para la
Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.

2.LOSANTECEDENTES DEL TRANSPORTE MARITIMO EN EL MERCOSUR:
DEL TRATADO DE ASUNCION A LA LABOR DE LA COMISION DE
ESPECIALISTAS EN TRANSPORTE MARITIMO

Las politicas y regulaciones aplicables, especificamente, al transporte
maritimo-fluvial del MERCOSUR provienen de una pluralidad que se explica
en la coexistencia de regulaciones de caracter interno, acuerdos bilaterales,
regionales y multilaterales, ocasionando dificultades practicas y un horizonte
incierto para avanzar en el desarrollo de una agenda regional dedicada al
transporte por aguaZ.

Una sintesis cronoldgica se inicia, como no podia ser de otra manera,
con el Tratado de Asuncién que crea el MERCOSUR (1991) que contempla la

2 LANFRANCO VAZQUEZ, Marina L., “El Transporte de mercaderias por agua en la
integracién regional MERCOSUR”, Revista Aportes para la Integracion Latinoamericana, Afio
XV, N2 20, 2009, p. 68.
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integracion —a través de la libre circulacién— de bienes, factores productivos
y servicios®. Sin embargo, en el area del transporte maritimo-fluvial* adn no
se ha logrado armonizar las legislaciones de los Estados Parte del bloque y, en
consecuencia, no es posible afirmar que se ha logrado este objetivo dentro
del sector puntual®.

Inicialmente, las reuniones concernientes a los temas portuarios y
el transporte fluvial-maritimo se iniciaron en 1992 dentro del Subgrupo
de Trabajo N° 6 (SGT6), con el objetivo prioritario de analizar y revisar los
regimenes o acuerdos vigentes del sector, a fin de facilitar el intercambio
comercial®. En simultaneo, el Subgrupo de Trabajo N° 5 (SGT5) sélo se dedicé
al examen de los temas referentes al transporte terrestre, aunque a mediados
de 1995 se decidid que el SGT6 pase a formar parte del SGT5; y precisamente,
dentro del ultimo grupo se encuentra la Comision de Especialistas de
Transporte Maritimo, constituida con el propdsito de contribuir a lograr la
integracion regional y el desarrollo de las marinas mercantes’.

Es en esta arquitectura que se han desarrollado algunos avances
en materia de transporte, destacandose entre ellos el Protocolo sobre el
Comercio de Servicios del Mercosur (1997), también denominado “Protocolo
de Montevideo”8, que reconoce el compromiso de integrar, progresivamente,
sus mercados de servicios y establecer, a partir de los anexos sectoriales
especificos, las pautas para orientar el objetivo de lograr una armonizacion y
liberalizacidn progresiva del transporte terrestre y por agua.

3 MERCOSUR. Tratado para la Constitucion de un Mercado Comun entre la Republica
Argentina, la Republica Federativa del Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental
del Uruguay, adoptado el 26 de marzo de 1991, articulo 1.

4 Segun Malvagni, el derecho de la navegacion es el conjunto de normas que rigen a todas
aquellas cuestiones que involucren, factica o juridicamente, la actividad en las aguas
navegables y sus consecuencias originadas en la navegacion. Cfr. MALVAGNI, Atilio, Derecho
Laboral de la Navegacion, Buenos Aires, Depalma, 1949, p. 3. En nuestra opinién, aceptamosla
didactica definicion de Montiel, que lo entiende como “(...) el conjunto de normas destinadas
a reglas los hechos, las instituciones y las relaciones juridicas derivadas del ejercicio de la
actividad navegatoria o modificadas por ésta...”. Cfr. MONTIEL, Luis B., Curso de Derecho de la
Navegacion, Buenos Aires, Astrea, 1994, p. 2.

5 Advertimos que, en nuestra opinion, la armonizacién no debe apuntar necesariamente
a una “unificacion” que estructure toda la legislacién en forma comun, sino que también
es posible admitir una “uniformidad” que acepte la adopciéon de disposiciones internas
orientadas a alcanzar soluciones andlogas o aproximables entre los Estados Parte. En
efecto, la practica maritima internacional posee numerosos antecedentes y experiencias
en estrategias de armonizacion a través debates en foros como la Organizacidon Maritima
Internacional.

6 MERCOSUR. GRUPO MERCADO COMUN. Resolucién n2 27 del 2 de octubre de 1992.

7 En rigor, el SGT5 se constituyd mediante la Resolucién n2 20/95 del GMC para armonizar
la legislacion en materia de transporte e infraestructura y fue la decision 59/00 del CMC la
que circunscribio su jurisdiccion al transporte, un area crucial para favorecer la integracion.
Cfr. LOSADA, Francisco R., Derecho del Transporte. Terrestre. Acudtico. Aéreo. Espacial.
Multimodal, Buenos Aires, Astrea, 2018, pp. 413-414.

8 MERCOSUR. CONSEJO MERCADO COMUN. Decisién n? 19/21. En vigor desde el 7 de
diciembre de 2005, atento el cumplimiento de los 30 dias del tercer depdsito de instrumento
de ratificacion: Argentina (2002), Brasil (2005) y Uruguay (2005)

3
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En 2005 se traté un proyecto de acuerdo elaborado y consensuado
en la Comisidn de Especialistas de Transporte Maritimo del SGT5 por parte
de las delegaciones de Argentina, Brasil y Paraguay, pero no tuvo posterior
aceptacion de Uruguay® y no luego no hubo otros progresos. Ulteriormente,
un sector de operadores privados con presencia en los Estados del MERCOSUR
presento su propia propuesta en 2016 pero no llegd a tratarse y fue eliminada
de la agenda en 2018%.

El contexto actual se encuentra signado por las negociaciones de
los acuerdos externos del bloque con la Unién Europea, la EFTA, Canada
y Singapur, entre otros!!, que ponen en relieve distintas formulas posibles
para el desarrollo del transporte fluvial-maritimo del MERCOSUR; al cual se
adiciona la promocién desde el Parlamento del Mercosur, que se ha dedicado
a analizar la integracién estructural de los sistemas fluvial-maritimo como
parte de un vinculo logistico multimodal amplio y superador??.

En suma, el desarrollo de una normativa juridica regional para el
transporte por agua debe formar parte de una construccién gradual —ademas
de competitiva— para el sector especifico sin que ello signifique omitir estos
elementos enddgenos y exdgenos que caracterizan al MERCOSUR, sus
circunstancias y su contexto en pos de una necesaria concertacién de acuerdos
comerciales que contengan capitulos sobre servicios de transporte maritimo-
fluvial, la generacidén de infraestructuras y oportunidades —por ejemplo, en la
intensificacion de flujos en rutas y su eficiencia— que acompafien al proceso
econdmico y el acceso a los mercados comerciales asociados a estos.

3. EL ARBITRAJE EN OTROS FOROS Y EL POSIBLE “RELANZAMIENTO”
DESDE EL PROTOCOLO DE OLIVOS PARA LA SOLUCION DE
CONTROVERSIAS DEL MERCOSUR

La practica arbitral en el sector maritimo-fluvial es muy claray previsible
en el sistema, pero este aspecto no ha sido aprovechado por los Estados del
bloque para establecer un acuerdo especifico del sector ni contar con un
sistema de solucidn de controversias expeditivo, a pesar de regulaciones y
experiencias consideradas aceptables para los Estados Parte del MERCOSUR.

9 En la XXIX Reunion del SGT5 (Asuncion, 6, 7 y 8 de abril 2005).

10 Enfocada en fomentar un contexto de mayor competencia y eficiencia en el sector,
ademads de intentar eliminar asimetrias en el bloque.

11 En términos generales, los capitulos de transporte maritimo se encuentran dentro de
la seccidn comercial aplicable a los servicios y consisten en una liberalizacion reciproca y
gradual del acceso a los mercados entre las contrapartes, teniendo en cuenta las disciplinas
y los principios del Acuerdo General sobre Comercio de Servicios de la Organizacion Mundial
de Comercio que reconoce, entre otros elementos, la flexibilidad para adoptar compromisos
especificos en sectores y modos de suministro. La mayoria de estos textos —aln pendientes
de revision legal— se encuentran disponibles para consulta publica en los sitios web de las
respectivas cancillerias de los Estados Parte del MERCOSUR.

12 Cfr. Foro de integracion de transporte maritimo, terrestre y ferroviario del MERCOSUR,
realizado en la Camara de Diputados del Congreso de la Nacién Argentina, 18 de octubre
2022.
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En efecto, la actual regulacidn del Protocolo de Olivos para la Solucién
de Controversias del MERCOSUR se caracteriza por una etapa inicial de
negociaciones directas, posterior y eventual acceso al Grupo Mercado
Comun vy el proceso arbitral ad hoc susceptible de revision por el Tribunal
Permanente de Revisidn (en adelante, TPR)®.

Con este ultimo instrumento —reglamentado por la Decision CMC
37/03 y complementado por un Protocolo Modificatorio en 2007, en vigor
desde 2018- se configura la actualidad procesal en materia de diferendos
internacionales del bloque, aunque algunos autores han sefalado que esta
arquitectura resulta “deficiente” y que amerita la creacidon de una corte de
justicia de regional®.

La estructura contenciosa ordinaria del Protocolo de Olivos prevé,
esencialmente, un proceso contradictorio y publico para la intervencién de
los Estados Parte; mientras que los particulares afectados por las decisiones
adoptadas estatales —y que resulten contrarias a la normativa mercosurefia—
deben iniciar un reclamo ante la Seccién Nacional del GMC?®, razén por la
cual su legitimacion activa directa se encuentra obstaculizada'’ y sélo puede
alcanzar caracter de formal controversia una vez que el Estado Parte traslade
el reclamo hacia el procedimiento formal, por ejemplo, a través del instituto
de la proteccion diplomatica®®.

Sin embargo, debe recordarse —sin prestarse a confusion— que el
ambito de aplicacién del Protocolo de Olivos comprende, exclusivamente,
a las controversias que surjan entre los Estados Parte y respecto de la
interpretacién, aplicacion o incumplimiento del Tratado de Asuncién y sus

13 Este o6rgano puede actuar, eventualmente, como Unica instancia en controversias
contenciosas y también posee competencia para dictar medidas excepciones y de urgencia,
junto con la facultad para pronunciarse respecto de dictdmenes consultivos.

14 Que transfirio las competencias —en el marco del proceso de solucién de controversias—
de la SM a la Secretaria del TPR “(...) diferenciando asi en forma acabada las particularidades
y razon de ser de cada una de ellas”. Cfr. DELUCA, Santiago, “El dilema de esperar el cambio o
usar las herramientas existentes”, Revista Aportes para la Integracion Latinoamericana, Afio
XVIII, N° 26, 2012, p. 5.

15 PEROTTI, Alejandro D., “El acceso a la justicia comunitaria en el MERCOSUR: uno de
los grandes déficits del sistema institucional regional”, en Pablo C. Molina del Pozo Martin
(coord.), Derecho de la Unidn Europea e integracion regional. Liber amicorum al profesor Dr.
Carlos Francisco Molina del Pozo, Valencia, Tirant lo Blanch - Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2020, p. 554.

16 Cfr. Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias en el MERCOSUR, articulo 39.
17 Solamente los Estados Parte pueden intervenir, directamente, en el procedimiento. Cfr.
Protocolo de Ouro Preto, articulo 43; y Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias
en el MERCOSUR, articulo 1.

18 Atento que los particulares carecen de jus standi ante los tribunales internacionales,
excepto casos puntuales convencionalmente acordados, las reclamaciones contra otros
Estados por el menoscabo de derechos o violacién al derecho internacional, habilitan a que
la administracion publica de un Estado (unido por algun vinculo con el individuo afectado,
por ejemplo a través de la nacionalidad) invoque discrecionalmente la responsabilidad
internacional de otro Estado y active la accién diplomatica u otro medio de solucion pacifica
con miras a hacer efectiva esa responsabilidad. Cfr. ARREDONDO, Ricardo, “La proteccion de
los nacionales en el extranjero”, en Ricardo Arredondo (dir.), Curso de Derecho Internacional
Publico, Buenos Aires, Ad Hoc, 2020, pp. 241-242.
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protocolos y acuerdos, las Decisiones del CMC, las Resoluciones del GMC y
de las Directivas de la CCM?*°. De este modo, el Protocolo de Olivos prevé una
secuencia que, segun la naturaleza de la disputa, presenta el siguiente orden:
1) pre-contenciosa, consistente en negociaciones diplomaticas directas y la
posible intervencién del GMC que activa la “solucién institucional”; y 2) la
jurisdiccional, representada por el eventual laudo del tribunal arbitral ad hoc,
denominada “solucidn arbitral” y de corresponder, la ulterior revisidon por
parte del TPR%, que opera:

(...) cuando cualquiera de las partes en la controversia plantea un
recurso de revisidn ante el TPR contra el laudo del tribunal arbitral ad
hoc, en un plazo no superior a quince dias a partir de la notificacién...
El recurso solo estd limitado a las cuestiones de derecho tratadas en la
controversia y a las interpretaciones juridicas desarrolladas en el laudo
del tribunal arbitral ad hoc?*.

Sinembargo, este disefio parece no satisfacerlas practicasynecesidades
del transporte aplicado al sector maritimo-fluvial, al punto que ni siquiera
luce considerado en la doctrina especializada. Desde una vision general del
instituto arbitral en el MERCOSUR, Rey Caro observd que el procedimiento
arbitral fue —en términos cuantitativos— escasamente utilizado y que los
Estados Parte “(...) prefirieron mantener las discrepancias sobre algunas
cuestiones de relevancia en el marco de las negociaciones politicas”?2.

En nuestra opinidn, la reflexién adn mantiene su vigencia y ello no
debe restar importancia al rol del Protocolo de Olivos ni al procedimiento
arbitral, ni adn al posible disefio de un sistema arbitral especifico para el
sector de transporte maritimo, sino que mas bien invita a preguntarse si es
atil un nuevo disefio del sistema.

La respuesta parece encontrarse en un andlisis reciente de Londinsky,
para quien es posible ensayar una reforma a la estructura del actual TPR hacia
una mayor funcionalidad en beneficio de los Estados Parte y sus necesidades,
tal como la posibilidad del acceso a los particulares (como podrian ser en

19 Protocolo de Olivos para la Solucion de Controversias en el MERCOSUR, articulo 1.1.
Scotti agrega que “(...) solamente se aplicara a las disputas entre Estados, excluyendo a los
particularesy alos érganos del esquema, sobre lainterpretacion, aplicacion o incumplimiento
de toda norma vinculante del Mercosur, sea de derecho constitutivo o de derecho derivado”.
Cfr. ScoTTl, Luciana B., “El mecanismo de solucién de controversias en el Mercosur”, en
Ricardo Arredondo & Leopoldo M. A. Godio (coord.), La solucidn pacifica de controversias en
un derecho internacional fragmentado, Bogota, Editorial Ibafiez, 2021, p. 385.

20 Ibidem, p. 394.

21 BARON KNOLL, Silvina & GUARDATTI, Georgina A., “Los procesos de integracion
regional”, en Ricardo Arredondo (dir.), Curso de Derecho Internacional Publico, Buenos Aires,
Ad Hoc, 2020, p. 364. La cursiva pertenece al original.

22 REY CARO, Ernesto J., “La institucidn del arbitraje en el Mercosur”, en Ernesto J. Rey
Caro (dir.), Doctrina jurisprudencial de los Laudos Arbitrales del Mercosur, Cordoba, Academia
Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, 2004, p. 17.
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nuestro andlisis los armadores u operadores de los buques) sin necesidad de
la intervencién estatal®.

Llegado a este punto, consideramos util seialar algunas experiencias
comparadas o comparables para un futuro debate.

3.1. El caso del Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia

Paraguay-Parana:

También conocido como “Acuerdo de Santa Cruz de la Sierra”, se
trata de un ambito que no se corresponde estrictamente con el Mercosur
—ya que, en sentido estricto, es preexistente a la constitucion del bloque—
aunque puede resultar en una herramienta de orientacidon, atento que se
trata del convenio mas importante de la region en materia de transporte
fluvial-maritimo y que habilita, ademas, la navegacién entre los puertos de
Argentina, Brasil, Bolivia Paraguay y Uruguay en mads de 3400 kilémetros de
extension, de vital importancia para los Estados Parte?®*.

El marco regulatorio de nuestro interés podria situarse en el Capitulo
VI, dedicado a la facilitacion del transporte y el comercio y cuyo articulo 17
alienta, especialmente, a que los Estados signatarios del acuerdo celebren
oportunamente protocolos adicionales en materia aduanera, navegacion,
seguridad, seguros, condiciones de competitividad, cese provisorio de bandera
y contar, asimismo, con un protocolo especifico de solucién de controversias®.

Puntualmente, el Protocolo Adicional sobre solucién de controversias
sugiere la utilizacién de consultas y negociaciones directas entre los Estados
Parte, a través de sus organismos nacionales competentes, para luego habilitar su
sometimiento a la consideracion del Comité Intergubernamental de la Hidrovia,
el dérgano politico encargado de la ejecucion politica del corredor fluvial®®.
Fracasada esta instancia, aparece un procedimiento arbitral de tres arbitros, cuya
conformacién contendra a una nominacién por cada Estado parte, quienes luego
designaran de comun acuerdo al Presidente del Tribunal Arbitral ad hoc.

23 Ibidem, p. 3.

24 La finalidad de este programa de cooperacion es impulsar el proceso de integracién a
través de la vinculacién econdémica de ciudades y localizaciones industriales situadas en el
margen fluvial de los Estados Parte. Cfr. RAVINA, Arturo O., “Algunos aspectos criticos del
Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay-Parana (Puerto Caceres-Nueva
Palmira)”, Integracion Latinoamericana, N2 185, 1992, pp. 45-50.

25 Asimismo, Las controversias que surjan con motivo de la interpretacion, aplicacién o
incumplimiento de las disposiciones del presente Acuerdo, asi como de sus Protocolos
y de las decisiones del Comité Intergubernamental de la Hidrovia (6rgano politico) y de la
Comision del Acuerdo (6rgano técnico), seran sometidas al procedimiento del Protocolo
sobre Solucién de Controversias, previsto en el Articulo 17 inciso e) del convenio. Cfr. Acuerdo
de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay-Parana (Puerto de Caceres-Puerto de Nueva
Palmira), adoptado el 26 de junio de 1992, articulos 17, 22 y 26.

26 Segun Gamio, aunque el convenio “(...) no establece en forma expresa una relacién de
jerarquia entre [el Comité Intergubernamental de la Hidrovia y la Comision del Acuerdo] de las
normas que fija las competencias de la Comision se desprende que la misma esta subordinada
al Comité. Cfr. GAMIO, José M., “Hidrovia Paraguay-Parana, entrada en vigor del acuerdo y
solucién de controversias”, Revista de la Facultad de Derecho, N° 3, 1992, p. 47 y 49.
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Los tiempos para la nominacidn de los arbitros y su presidente parecen
razonables, a juzgar los 15 y 30 dias para ello y también resulta aceptable el
proceso de nominacidn en caso de ausencia de acuerdo entre los Estados
Parte. El plazo para la emisidon del laudo y su obligatoriedad es también muy
acertado. Otro aspecto relevante es el reenvio que autoriza este acuerdo, en
su articulo 9, a los principios y normas del derecho internacional aplicables
a la materia. Asimismo, los particulares tienen un sistema de acceso en el
supuesto de considerarse afectados por medidas de los Estados Parte —
previsto de modo similar al Protocolo de Olivos de Solucién de Controversias
del MERCOSUR- quienes podran trasladar sus reclamos también a la
Comision y el Comité, autorizdndose a este ultimo a convocar a una comision
de especialistas para que dictamine sobre la procedencia del reclamo.?

Este acuerdo y su sistema de solucién de disputas adquirieron
una inédita relevancia durante el afio 2023 en torno a la implementacién
unilateral de un peaje, por parte de la Republica Argentina, en el tramo Santa
Fe — Confluencia (rio Parand) dentro del ambito de aplicacion del Acuerdo
de Santa Cruz de la Sierra, el que ha activado los medios no adversariales de
solucidn de controversias previstos en el convenio.

El debate sobre la procedencia del peaje (a través de las resoluciones
N° 625/2022 y 1023/2022) y las discrepancias en torno a los articulos 5, 6, 9
y 34 del Acuerdo de Santa Cruz de la Sierra, ha protagonizado la portada de
los principales medios de prensa dedicados al comercio exterior en Argentina
y Paraguay. Incluso, han trascendido estrategias que involucran al Tratado de
Asuncion y al Protocolo de Olivos®.

Sin embargo, alin es temprano para adelantar un escenario de solucién
juridica sobre este asunto, aunque la prudencia indica que es conveniente
aguardar el resultado de las elecciones presidenciales argentinas y abordar
una eventual solucidon politica con una administracién luego del 10 de
diciembre de 2023%.

27 Protocolo Adicional al Acuerdo de Transporte Fluvial por la Hidrovia Paraguay-Parama
sobre Solucién de Controversias, articulos 6 a 17. Al respecto, se ha advertido que la fuente
de inspiracion para la solucion adoptada en los articulos 17 (e) y 26 del Acuerdo de Santa
Cruz de la Sierra se encuentra en el Protocolo de Brasilia para la Solucion de Controversias
en el ambito del MERCOSUR (1991), instrumento que precede al actual Protocolo de Olivos.
Cfr. GAMIO, José M., “Hidrovia Paraguay-Paranad, entrada en vigor del acuerdo y solucién de
controversias”, Revista de la Facultad de Derecho, N° 3, 1992, p. 47.

28 Fuente: https://www.baenegocios.com/economia/Paraguay-va-a-tribunal-del-Mercosur-
por-peaje-en-Hidrovia-20230920-0065.html (consulta el 25/09/2023); y https://elpais.com/
argentina/2023-09-13/brasil-uruguay-paraguay-y-bolivia-cierran-filas-contra-argentina-
por-un-peaje-en-la-principal-hidrovia-de-mercosur.html (consulta el 25/09/2023).

29 Esta hipdtesis de solucidn seria coherente con un informe de prensa previo, que recurre
al foro del Comité Intergubernamental de la Hidrovia Paraguay-Parana para presentar
propuestas de solucion integral en un plazo de 60 a 90 dias. Fuente: https://www.mre.gov.
py/index.php/noticias-de-embajadas-y-consulados/argentina-se-compromete-suspender-
peaje-en-hidrovia-y-pagar-deuda-de-yacyreta (consulta el 25/09/2023).
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3.2. El sistema previsto en la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar de 1982 y la experiencia favorable a un
procedimiento breve y obligatorio

La Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de
1982 (en adelante, “Convencién de 1982”) contiene un disefio de solucion
de diferendos muy peculiar e inserto dentro de un acuerdo que va mucho
mas allad de la operatoria dedicada al transporte maritimo, ya que se refiere a
supuestos de controversias originadas —ratione materiae— en los derechos y
usos reconocidos por aplicacion o interpretacion de la Convencion de 19823,

Asimismo, se trata de un sistema arbitral muy respetado que habilita
—en supuestos puntuales— la actuacidn obligatoria del Tribunal Internacional
del Derecho del Mar en dos procedimientos puntuales cuya competencia no
puede ser evitada facilmente y cuya duracién jamds supera el plazo de un
mes: son los casos de medidas provisionales, por un lado; y pronta liberacién
de buques y sus tripulaciones, por el otro®?.

La nota llamativa es que la inclusién del ultimo procedimiento ante el
Tribunal Internacional del Derecho del Mar —como parte necesaria del disefio
de un sistema de soluciéon de controversias dentro de un acuerdo multilateral
sumamente complejo, negociado durante la Guerra Fria— fue una respuesta
ante las demandas operativas del sector maritimo??, aunque por el ambito
de aplicacion material se excluyen a las actividades estrictamente fluviales®.

En rigor, el proceso de pronta liberacion de buques estd previsto
para supuestos de detencién de embarcaciones —transcurridos diez dias y
a falta de acuerdo entre los Estados Parte involucrados respecto de la corte
o tribunal que entienda en el caso o presentarse una controversia sobre el
monto de la fianza exigida—faculta al Estado de pabelldn extranjero a solicitar
la pronta liberacion del buque y su tripulacion (o el establecimiento de una
fianza “razonable”) ante el Tribunal Internacional del Derecho del Mar, con
fundamento en el articulo 292 de la Convencidn de 1982.

Esta Ultima norma se complementa con el articulo 73 de la Convencién
—referido a la ejecucion de leyes y reglamentos del Estado riberefio— en

30 Al respecto, ver TREVES, Tullio R., “Article 286", en Alexander Proelss (ed.), United Nations
Convention on the Law of the Sea. A Commentary, Munich, C.H. Beck-Hart-Nomos, 2017, pp.
1843-1849.

31 GoplIo, Leopoldo M. A., “El Tribunal Internacional del Derecho del Mar”, en Lilian C. del
Castillo (dir.), Cortes y tribunales internacionales. Organizacion, competencia, procedimiento
y jurisprudencia, Buenos Aires, Astrea, 2021, pp. 213-247.

32 GopIo, Leopoldo M. A,, “La férmula Montreux y la Ill Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar (1973-1982)”, en Leopoldo M. A. Godio, El sistema de solucion
de controversias de la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar:
contribuciones de su experiencia, Buenos Aires, Eudeba, 2019, pp. 81-121.

33 Una lectura atenta y arménica de los articulos 73, 220, 226 y 292 de la Convencién de
1982 permite advertir que la situacién de los “buques detenidos” por el Estado riberefio
durante periodos prolongados podria causar, por un lado, dificultades financieras para el
armador (por ejemplo, si se trata de un buque pesquero durante la temporada de pesca
o de un petrolero que transporte una importante carga de crudo), y por el otro, presentar
situaciones referidas a los derechos humanos de la tripulacidon que requiera la actuacién
diplomatica o consular de los Estados involucrados.
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la aplicacidn y observancia de sus derechos de soberania, con arreglo a la
propia Convencion de 1982, que habilita a legislar las medidas necesarias
para garantizar el cumplimiento de las leyes y reglamentos dictados a este
fin, entre las cuales se encuentran los derechos de visita, las inspecciones,
el apresamiento vy, llegado el caso, el inicio de procedimientos judiciales. Al
respecto, Caminos aclara que:

La pronta liberacién estd prevista para casos de apresamiento por
el Estado riberefio para garantizar el cumplimiento de sus leyes y
reglamentos dictados en el ejercicio de sus derechos de soberania...
[como también respecto del supuesto] de las medidas de ejecucion
por los Estados ribereiios de las reglas y estdndares internacionales
para la prevencion, reduccién y control de la contaminacién causada
por buques en su mar territorial o Zona Econédmica Exclusiva3.

Por otra parte, la competencia de una corte o tribunal, en virtud del
articulo 292 (3), es extremadamente restrictiva, toda vez que impone al
Tribunal decidir “(...) sin demora acerca de la solicitud de liberacion” e impide
cualquier tipo de prejuzgamiento sobre el fondo de cualquier demanda
interpuesta ante el tribunal nacional respecto el buque, su propietario o su
tripulacién en conexién a esta detencién. No obstante, las autoridades del
Estado que haya procedido a la retencién seguiran siendo competentes para
liberar en cualquier momento al buque o a su tripulacién.

Asimismo, el agotamiento de las instancias internas de los Estados no
es un requisito previsto en los casos del articulo 292 de la Convencién de
1982, toda vez que dicho instituto se ha disefiado para liberar a un buque y su
tripulacién de una detencién prolongada, mediante el establecimiento de una
fianza razonable y, al mismo tiempo, evitar perjuicios para los armadores o los
derechos de individuos involucrados en ese tipo de apresamiento.*® De este
modo, la presentacion de la solicitud de pronta liberacidon solo obliga al Tribunal
a decidir —con fundamento y sin demora—su admisibilidad y procedencia®® para

34 CAMINOS, Hugo, “El Tribunal Internacional del Derecho del Mar: Algunas consideraciones
sobre su Jurisdiccién y Procedimiento”, en Primer Encuentro de Cortes Internacionales
y Regionales de Justicia en el Mundo en celebracion de los Cien Afios de la Corte Centro
Americana de Justicia. Managua 4 y 5 de octubre 2007.

35 El Tribunal expresd que no es normal, por parte de las autoridades locales, agotar todos
los recursos internos en un periodo de tiempo tan corto. Cfr. The “Camouco” Case (Panama
v. France), Prompt Release, ITLOS, Judgment of 7 February 2000, para. 57-58. Lo anterior
también permite comprender los reducidos plazos que posee el Tribunal en su propio
Reglamento. De hecho, su articulo 112 (3) prevé la fijacion de la primera fecha posible para
una audiencia, dentro de los diez dias de recibida la solicitud y establece, como regla general,
que las audiencias no duren mas de un dia para cada parte. Asimismo, el articulo 112 (4)
dispone que la decision del Tribunal se adopte tan pronto como sea posible, en una fecha que
no exceda los diez dias desde la finalizacion de las audiencias.

36 Cfr. Articulo 113 del Reglamento del Tribunal que evidencia, al proceso de solicitud de
pronta liberacidn, de caracter especial e independiente que debe ser analizado sin demora,
ya que el articulo 112 (1) del mismo Reglamento dispone su prioridad por sobre cualquier
otro procedimiento. Asimismo, el Tribunal consideré que el proceso es compatible con

10



Elestado de situacién del transporte maritimo-fluvial del Mercosur ... | Leopoldo M. A. Godio

luego, en el supuesto de prosperar el reclamo, determinar o adecuar segun
corresponda, la fianza o garantia financiera®”.

Por dltimo, a pesar del caracter restrictivo del instituto de la pronta
liberacidn, constituye, estadisticamente, una de las mds importantes vias de
acceso al Tribunal, tal como lo evidencia el hecho que, hasta nuestros dias,
representa casi un tercio de los asuntos que llegaron a su conocimiento.

4. CONCLUSION ¢ES POSIBLE UN CAPITULO ARBITRAL DEDICADO AL
TRANSPORTE FLUVIAL-MARITIMO DEL MERCOSUR?

Desde la constitucién del MERCOSUR han transcurrido mds de tres
décadas, aunque los progresos del sector dedicado al transporte maritimo-
fluvial lucen, en nuestra opinidon, modestos.

Es natural advertir, a partir de nuestro analisis, que la actividad
transportista por agua requiere cristalizar la relacion directa del proceso de
integracion regional con una logistica armdnica, que conecte y ensamble
coordinadamente —en forma estable y coherente— el dmbito espacial de los
Estados mercosureios, contemplando las caracteristicas del sector y sus
practicas locales en el ambito maritimo-fluvial, con un necesario disefio de
solucién de controversias que permita el acceso a una opcion de herramientas
juridicas de inmediata aplicacién y corta duracion.

Sobre este uUltimo punto, un sub-sistema de soluciéon de controversias
especifico para el transporte maritimo-fluvial del MERCOSUR puede ser una
herramienta Util si se tienen en cuenta las distintas experiencias obtenidas
desde otros foros compartidos por los Estados del bloque o bien, de convenios
que han articulado opciones exitosas combinando posibilidades arbitrales
judiciales, arbitrales no judiciales y jurisdicciones internacionales permanentes.

la seccion E de la Parte Ill del Reglamento (articulos 110-114), de modo que no impide su
andlisis posterior por parte del propio Tribunal u otra corte competente, de conformidad con
el articulo 287 de la Convencidn. En otras palabras, esta circunstancia no afecta considerar,
en un supuesto futuro, el fondo de la liberacién. Cfr. The M/V “SAIGA” Case (Saint Vincent
and the Grenadines v. Guinea), Prompt Release, Judgment of 4 December 1997, para. 48-
50. La independencia del procedimiento de pronta liberacién surge también del mismo
articulo 292 que, en interpretacion del Tribunal, no puede ser considerado como un recurso
contra las decisiones de tribunales nacionales. Cfr. The “Camouco” Case (Panama v. France),
Prompt Release, ITLOS, Judgment of 7 February 2000, para. 58. Este criterio fue mantenido,
posteriormente, en el asunto “Monte Confurco” al aclarar que el articulo 292 de la
Convencidn, no constituye un foro de apelacién contra una decision de un tribunal nacional.
Cfr. The “Monte Confurco” Case (Seychelles v. France), Prompt Release, ITLOS, Judgment of
18 December 2000, para. 72.

37 Cfr. The “Monte Confurco” Case (Seychelles v. France), Prompt Release, ITLOS, Judgment
of 18 December 2000, para. 67. Con relacidén a la supuesta falta de cumplimiento de las
disposiciones de la Convencidn referidas a la pronta liberacion de buques y su tripulacién
mediante el depdsito de una fianza razonable u otra garantia financiera, el Tribunal sostuvo
que deben tenerse especialmente en cuenta los articulos 73 (2), 220 (6) y 220 (7) de la
Convencién ya mencionados, asi como el art. 226 (1) c), aplicable al supuesto de denegacién
de pronta liberacién del buque, fundada en reparaciones tendientes a evitar dafios al
medio marino y sus requisitos de validez. Cfr. The M/V “SAIGA” Case (Saint Vincent and the
Grenadines v. Guinea), Prompt Release, Judgment of 4 December 1997, para. 52.
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Precisamente, los esquemas previstos en el lamado “Acuerdo de Santa
Cruz de la Sierra” y en el disefio de la Parte XV de la Convencién de 1982
constituyen ejemplos alentadores de un sistema flexible que logre adaptarse
a las necesidades especificas de un sector dindmico y crucial como lo es el
maritimo-fluvial.

Lo anterior no implica alentar una superposicion ni una reproduccién
innecesaria de sus disposiciones en el ambito regional —de hecho Argentina,
Brasil, Paraguay y Uruguay son Estado Parte de ambos acuerdos analizados—
sino tan sélo un paradigma de trabajo para alcanzar una arquitectura juridica
especifica que promueva el transporte por agua en el MERCOSUR vy brinde
todas las herramientas que garantice el desarrollo de esta actividad vital a
través de garantias inmediatas y soluciones previsibles, en cuanto a seguridad
juridica, a largo plazo.

Precisamente, la controversia actual entre Paraguay y Argentina
en torno al cobro del peaje en la Hidrovia se encuentra préxima a cumplir
un afio y es posible atribuir la ausencia de certezas para ambas partes por
encontrarse en un disefio juridico de soluciéon de disputas que, por mas
ejemplar, flexibles y convenientes en lo politico, aln podria ser objeto de
una propuesta superadora, expeditiva y eficaz para el sector maritimo-fluvial.

A mas, de adoptarse una posicion ambiciosa y favorable a nuestra
propuesta, creemos que podria ser muy provechoso disefiar un sistema
arbitral obligatorio para el transporte por agua en el MERCOSUR que
contenga un esquema de revision de laudos dentro del TPR pero que, atento
el criterio de especialidad del sector maritimo-fluvial, el examen de estos
recursos de revision deban limitarse a la compatibilidad del laudo arbitral
ad hoc frente a la normativa mercosurefia y su eventual confirmacién o
readecuacion, segin corresponda.

Asimismo, consideramos conveniente el andlisis de eventuales procesos de
peticiones directas al TPR en casos de urgencias o asuntos susceptibles de habilitar
provisionalmente la operatoria maritimo-fluvial a cambio del establecimiento
de una fianza o garantia razonable. Estos procesos, que no deberian afectar ni
suprimir la competencia de la corte o tribunal competente —ya sea local o arbitral
regional— podrian contener plazos que no excedan el mes de duracion, disefio que
ha resultado aceptable para la comunidad internacional.

En definitiva, el camino de solucidén propuesto inicialmente en estas
lineas representa una solucién ecléctica entre: la reafirmacién de los
instrumentos internacionales vigentes del MERCOSUR; una coordinacién
aceptable en la voluntad de los Estados del bloque en otros ambitos;
el reimpulso del Protocolo de Olivos para la Solucién de Controversias
del MERCOSUR; y el pilar de una seguridad juridica para la operatoria
fluvial-maritima en el bloque. Todos estos elementos estarian presentes y
depende, exclusivamente, de la voluntad de sus miembros para identificar la
oportunidad, el mérito y la conveniencia de iniciar su negociacién.
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The current circumstance of Mercosur’s maritime-
river transport and the need for an expeditious
and specific arbitration for this sector

Abstract: This paper examines the work and progress among the States
of the Southern Common Market (MERCOSUR) in the field of maritime-
river transport and, subsequently, highlights the importance of having an
instrument applicable to this type of commercial service. The proposal also
contains some reflections on comparable experiences in dispute settlement
that may be suitable for a future arbitration design compatible with the
Protocol of Olivos for Dispute Settlement in MERCOSUR.

Keywords: Maritime transport, Dispute resolution, Arbitration
U~

Le statut du transport fluvio-maritime du
Mercosur et la necessité d'un arbitrage
rapide et spécifique pour le secteur

Résumé : Cet article examine les travaux et les avancées des Etats du Marché
commun du Sud (MERCOSUR) dans le domaine du transport fluvio-maritime
pour, ultérieurement, souligner I'importance de disposer d’un instrument
applicable a ce type de service commercial. . De méme, la proposition
contient quelques réflexions sur des expériences comparables en matiere
de reglement des différends qui pourraient convenir a un futur modele
d’arbitrage compatible avec le protocole Olivos pour le reglement des
différends dans le MERCOSUR.

Mots clés : Transport maritime, Réglement des différends, Arbitrage
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