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l. Contextualizacion necesaria

El proceso de cambio derivado de la conjuncion de los efectos de la globalizacion con
la emergencia de la “sociedad de la informacion”, en toda América Latina vy,
especialmente en el MERCOSUR, impone sentar las bases de un nuevo paradigma
social, econdmico y politico. Resulta plausible que afrontar este proceso con viejos
paradigmas o improvisaciones, que intenten soluciones o propuestas temporales,
llevara inevitablemente a imposibilitar la integracion.

En principio, cuando hablamos de sociedad de la informacién, sin darnos cuenta,
quizas, estamos sectorizando, creando un estrato en el cual sélo quedan incluidos
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aquellos que pueden acceder a determinadas herramientas -tecnologia y educacion-.
En este contexto los Estados deberan implementar politicas, que, en definitiva, tiendan
a la insercién social. De otra manera estaran contribuyendo a la creacién de un nuevo
escenario de poder y alejandose de la concepcion del “gobierno electrénico” como
idea global de participacion y representacién ciudadana. Por ello, y a fin de evitar la
distorsion de lo que deberia ser el e-gov, la cuestion debe ser analizada partiendo
de la diferenciacion de dos grandes esferas de actuacién: externa —en relacion al
estado de la cuestidon en los demas paises latinoamericanos— e interna —respetando
los principios democraticos—. Si no se lleva adelante una politica global, es muy
probable que soélo tengamos proyectos parcializados que estaran muy lejos de
conformar un verdadero gobierno electrénico.

El gobierno electronico deberia tender al uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones (TICs) en las operaciones de gobierno, no para transformarlas, sino
como herramienta para fortalecer el sistema democratico de gobierno, usando sus
bondades para posibilitar otra via de participacion ciudadana.

Consecuente con su caracter exclusivamente comercial, las propuestas, los
documentos y las negociaciones relativos al ALCA sélo consideran la problematica del
gobierno electronico en tanto comercio electrénico y/o herramienta instrumental de las
compras gubernamentales.

La cuestién se torna mas compleja cuando se advierte que en el MERCOSUR,
proceso que alegadamente pretende avanzar hacia un mercado comun, no se ha
avanzado en la medida que el progreso de la sociedad de la informacién lo exige.

El presente trabajo explora el estado de la cuestibn en ambos procesos, con la
pretensién de ofrecer algunas lineas para su valoracion critica y la elaboracion de
propuestas.

Il. La sociedad de la informacion

Los teléfonos méviles apenas existian hace 15 afos, y ahora estan por todas partes.
Internet proporciona inagotables flujos de informacion en linea. Se nos ofrece una
serie sorprendente de programas y servicios a medida que los sistemas digitales de
gran capacidad van aunando los mundos antafno separados de la radiodifusion y las
telecomunicaciones. Esta revolucidon en la tecnologia de la informacién estd dando
lugar a la sociedad de la informacién, en casa, en la escuela y en el trabajo." Si en
Europa, ambito en el que, consecuentemente con el estilo y la tradicion de la hoy
Unién Europea, muy tempranamente se definieron objetivos y disefiaron politicas para
afrontar los desafios de la nueva realidad,? se puede efectuar la descripcion citada, no
hay duda de que para América Latina globalmente considerada, el escenario descripto
parece, por lo menos, exagerado.

En el resto del mundo el proceso avanza, en principio, tan dinamicamente como el
acceso a los medios tecnoldgicos lo permite. Esto de por si es un serio condicionante,
toda vez que predetermina los actores llamados a estar incluidos y los que
permaneceran ausentes.

Surge, como consecuencia, la inequidad en el acceso a las herramientas informaticas
y tecnoldgicas, que es precisamente lo que hoy se conoce en el mundo como brecha
digital. Asi, en el contexto mundial el porcentaje de usuarios de Internet es de

! Actividades de la Unién Europea. Sociedad de la Informacion, http:/europa.eu.int/pol/infso/index_es.htm
2 Comision Europea. Hacia la Europa basada en el conocimiento. La Unién Europea y la sociedad de la
informaciéon. Texto original terminado en octubre de 2002, http:/europa.eu.int/comm/publications/
booklets/move/36/index_es.htm
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aproximadamente de un 12 por ciento, mientras que, en América Latina, el promedio
se limita al 6 por ciento.?

Pero también existe una segunda dimension de la exclusion, que tiene relacién con los
distintos tipos de discriminacién en el uso y acceso entre diferentes grupos dentro de
un pais. La discriminacion mas obvia es la socioeconémica. Asi es como se
recomienza a consagrar la “sociedad de dos velocidades”, una para los ricos y otra
para los pobres; al igual que la brecha entre lo urbano y lo rural, la generacional, la de
género, e incluso la de raza. En Estados Unidos, por ejemplo, las minorias de negros y
latinos acceden a los recursos informaticos menos que los blancos y asiaticos en las
mismas condiciones socioecondmicas y de acceso. El hecho de que quienes acceden
a Internet sean principalmente hombres, urbanos, jévenes, blancos y angloparlantes
es significativo.*

lll. La brecha digital

De esta manera vemos el efecto acumulativo de la exclusion, y la tecnologia por si
sola no resuelve este tema, sino todo lo contrario: a medida que avanza, la brecha se
va ampliando cada vez mas.

Clara expresion de esta circunstancia es el fraccionamiento que se esta produciendo
entre los actores “incluidos”, ya que entre los que tienen acceso a Internet esta
surgiendo un nuevo tipo de exclusién de acuerdo a la clase de conectividad de la que
se dispone. Si bien esto no es mas que una distincién puramente tecnolégica, tiene
consecuencias sociales. Por ejemplo, un ciudadano conectado via médem dificilmente
podra realizar tramites en linea, debido a la lentitud y limitacion de la conexion. Un
ciudadano que utiliza banda ancha en el acceso, en cambio, puede realizar las mas
variadas operaciones simultaneamente. El ciudadano que emplea médem queda fuera
de la ciudad digital, porque sélo puede acceder a limitados espacios, pero no puede
hacer mucho con ellos.

Esto implica que, ademas de la reproduccién de la exclusion en el ambito de la
sociedad en su conjunto, la tecnologia produce el fraccionamiento al interior de los
grupos exclusivos. La velocidad de las aplicaciones tecnoldgicas aumenta la exclusion
social. El concepto de exclusion social que se usé inicialmente para aludir a los
nuevos problemas sociales y econdmicos asociados con la globalizacion —tales como
subempleo, desempleo, insercidn laboral, etcétera—, hoy puede ser aplicado sin dudas
a los integrantes del estrato inferior de la brecha digital. Hoy podemos afirmar que
estamos presenciando la emergencia de una nueva problematica que incrementa la
enunciacion de los factores determinantes de la exclusion social.

La globalizacion y la transformacién de los Estados estan afectando las condiciones
de vida de la parte de la sociedad mas vulnerable por cuanto no existen mecanismos
informales de seguridad social o redes sociales de apoyo respecto de estos temas; asi
la dinamica resultante de la accién colectiva de los grupos incluidos amplia cada vez
mas la brecha digital.

IV. El acceso a las TICs

En este marco, cuando nos referimos a las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones —o TICs, como se las conoce comunmente—, aludimos a un conjunto
de instrumentos, herramientas y practicas requeridos para el procesamiento

® ARAYA DUJISIN, Rodrigo; “Internet, politica y ciudadania”; en Nueva Sociedad, N° 195, Caracas,
Venezuela, 2005; pag. 70.
* Idem, pag.58.




electrénico de informacion. Sin duda son generadoras de un nuevo canal de
comunicacion, tanto en el ambito privado como el publico.

El acceso al conocimiento por parte de los grupos exclusivos, que tienen acceso al
uso de las TICs, tiene un gran abanico de posibilidades que genera una division cada
vez mas grande entre aquellos que se encuentras “desconectados”, sobre todo en
relacion al acceso a la cosa publica que esta en vias de ser informatizada. En el
ambito privado ya son innumerables los bienes o servicios a los cuales hoy no pueden
acceder las personas que se encuentran excluidas del sistema.

Pero en el ambito estatal debe ser distinto ya que el Estado debe garantizar la
igualdad de posibilidades. Desde los organismos no gubernamentales y grupos
ciudadanos se habla del nuevo derecho a no ser excluidos de la sociedad de la
informacién, tema en el que ya se han emitido documentos desde ambitos vinculados
a las Naciones Unidas.

Asi, la red brinda posibilidades para los grupos exclusivos —los incluidos—. La accién
social de estos grupos para organizarse valiéndose de medios electronicos de
convocatoria y difusion, y por lo tanto de las TICs, es una de las posibilidades
mencionadas. Diversos autores, entre ellos Petrizzo Paez,® citan a modo de ejemplo lo
sucedido en Argentina en 2002, interpretando que la manera en que se organizaron
los movimientos de protesta social ante la medida denominada “corralito”, refleja la
utilizacién de las bondades de las TICs, a través de telefonia movil, mensajeria
instantanea y correo electronico, para lograr convocatorias. Sin duda es un nuevo
espacio de participacion, pero como mas arriba lo he afirmado, es un espacio abierto
hacia quienes tienen la posibilidad de acceder y en el caso puntual del ejemplo citado,
el problema social —la limitacién en la disponibilidad de ahorros bancarizados—
afectaba casi exclusivamente a usuarios de estas tecnologias.

V. Hacia la “inclusién digital”

Por lo tanto brecha digital se refiere al acceso diferenciado que tienen las personas a
las TICs, a su habilidad para utilizarlas, al empleo que les dan, y al impacto de su uso
en el bienestar personal, familiar y comunitario. De lo que no se habla, como
contracara de la exclusion social desde el punto de vista de la exclusion en la
sociedad de la informacion, es de “inclusion digital”, que seria el conjunto de politicas
publicas relacionadas con la construccion, administracion, expansion, ofrecimiento de
contenidos y desarrollo de capacidades locales en las redes digitales publicas,
aldambricas e inalambricas, en cada pais y en la regién entera.

Concretamente no existen compromisos explicitos respecto de la inclusién digital, ni
de las organizaciones civiles, ni de los partidos politicos, ni por parte de politicos y
funcionarios publicos. En América Latina, solo Brasil, Colombia, Chile y Per(® cuentan
con un fondo de acceso universal en operacion, un indicador concreto del compromiso
del Estado con el rubro minimo de la inclusién, que es el acceso popular a la red a un
costo razonable. En Argentina se ha puesto en marcha el plan Mi PC, en el marco del
Programa Nacional de Alfabetizacion Digital, que se puede considerar un tibio intento
de ampliar el acceso, siempre circunscripto a las capas con poder adquisitivo o aptitud
crediticia suficientes.

Es muy importante destacar y no confundir tales iniciativas con las de conectividad a
Internet en escuelas, bibliotecas y centros de salud, ya que éstas no constituyen un

® PETRIZZO PAEZ, Maria Angela; “Participacion ciudadana y tecnologias de la informacién y la
comunicacion. Hacia una administracién publica relacional”’; en Nueva Sociedad, N° 195; pag.93.
6 ROBINSON, Scott S.; “Reflexiones sobre la inclusion digital”; en Nueva Sociedad, N° 195; pag. 128.




programa sustantivo de inclusién digital, sino medidas improvisadas accesibles que
encaran de alguna manera el impacto de la problematica. Es una via rapida y
accesible pero no constituye una politica que garantice resultados.

De esta manera, la llamada sociedad de la informaciéon no se muestra como el
contexto que incluye a toda América Latina, sino como un escenario de
empoderamiento —;re-empoderamiento?— de sectores exclusivos. Internet, la
supuesta red mundial, se extiende sobre continentes enteros o los pasa por alto, como
también lo hace con regiones enteras dentro de paises y ciudades. Este mapa mundial
se distingue por su despareja distribucion de recursos dentro de los paises.

VI. Las distintas versiones del gobierno electrénico

Es en este escenario, entonces, que nos debemos plantear ahora la cuestién del
gobierno electrénico. Desde un punto de vista, a todas luces exageradamente amplio,
se considera “gobierno electrénico” a los impactos de la incorporacion de Internet en
este ambito —lo que también parece ser aplicable a la ‘democracia electréonica’-. En
este sentido se considera en tal caracter a las potencialidades y ventajas que brinda
Internet al gobierno aumentando la eficacia en la gestién y la integracién informatica
de distintos servicios. La verdadera participacion ciudadana involucra los usos
democraticos directos de las nuevas tecnologias. Una mayoria piensa que gracias a
Internet el mundo se volvera mas democratico, mas participativo y transparente pues
la red permite una mayor interaccion, es sinénimo de mayor informacion y permite a
las minorias hacer oir su voz.’

Asi el gobierno electrénico se ha planteado en términos de promesa, y las tres
principales son: mayor eficiencia, transparencia en la gestiéon y cercania con los
ciudadanos. Ninguna de estas promesas involucra, necesariamente, interaccion entre
el gobierno y los individuos, lo que aparece como condicién necesaria del “gobierno”.

Por otro lado, se debe plantear que existe una diferenciacién entre “gobierno
electronico” y “modernizaciéon de la gestion publica”. En este sentido, se sostiene que
los programas sustentados en tecnologias electronicas, como componentes clave de
las estrategias de modernizacion de la gestidn publica, permiten inferir la calidad civica
alcanzada por la gestidn publica en cada pais.

De las diversas conceptualizaciones aqui expuestas, resulta que se llama gobierno
electrénico a lo que en cada Estado hace el gobierno utilizando las TICs. Quienes
hacen esto no advierten que, de ese modo, se esta limitando el concepto a lo que
hacen los funcionarios, sin alcanzar la formulacion de propuestas tendientes a facilitar
el acceso y la interaccion con la ciudadania.

Como suele suceder, en este caso es mas facil decir que algo no parece ser gobierno
electrénico que alcanzar una delimitacién del concepto. Sin embargo, como en el caso
parece estar sucediendo lo mismo que pasaba con los “contratos informaticos” hace
casi veinte afos, cuando la denominacion se utilizaba indistintamente para designar a
los contratos celebrados por medio electronico y a aquellos que tenian por objeto tanto
hardware como software, cabe esperar que el transcurso del tiempo y la consolidacion
de los estilos de actuacion conduzcan a dar precision al concepto.

VII. La sociedad civil frente al e-gov

Lo cierto es que, frente al avance de la informatizacién en amplios sectores del
aparato estatal, en el marco de un discurso de incorporacion a la sociedad de la
informacion, y ante las propuestas de muy diversa indole provenientes de fuentes

7 http://www.alfa-redi.org/upload/revista/20804--22-29-rodriguez.doc
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distintas, cabe preguntarse en interés de quién o quiénes se esta llevando a cabo ese
proceso. Es mas, segun hallazgos empiricos,® el gobierno electrénico contribuye a
aumentar, mas que a reducir, las brechas en la capacidad de los gobiernos para
responder a necesidades y expectativas ciudadanas.

En este sentido, falta el disefio de una politica publica informatica, ya que el gobierno
no comparte un cabal compromiso para capacitar, para educar, y mucho menos por
medio de las nuevas tecnologias. Esta situacién implica la pérdida de un costo de
oportunidad a nivel general, tomando a la oportunidad como posibilidad de progreso
nacional y regional.

Pero lo que si se observa a nivel estatal es el gran costo invertido de la entrega de
servicios gubernamentales por medio de la red, donde es evidente la existencia de
economias de escala que representan ahorros para el Estado. Mas si tenemos en
cuenta que los servicios ofrecidos en linea por el Estado, las ventanillas virtuales para
tramites administrativos constituyen un costo que debemos soportar nosotros, los
administrados, teniendo en cuenta que para acceder a dichos servicios necesitamos
contar con el medio para acceder, proveido por nosotros mismos o acceder mediante
el servicio que ofrecen los cibercafés o similares, también afrontando nosotros los
costos. Por légica, quienes no pueden proveerse de los medios, no pueden utilizar los
servicios publicos que en esta materia ofrece el Estado, que dicho sea de paso es el
garante de la igualdad de oportunidades. Y a este aspecto se debe agregar la
problematica desarrollada anteriormente de la brecha digital como nuevo factor que
contribuye a la exclusién social.

Por lo tanto nos encontramos con que el modelo de e-gov impuesto en la sociedad, es
creado segun la vision parcial de funcionarios que se encuentran incluidos en el sector
de los que acceden a los beneficios de las TICs, pero que no advierten o no les
conviene advertir que la mayor parte de la sociedad —en particular en el caso de la
América Latina— se encuentra ajena a esa vision, y la imposicion del mencionado
modelo, no hace mas que alejarlos de la sociedad de la informacion. Asi el e-gov,
nunca llegaria a ser lo que su nombre nos lleva a inferir, gobierno electrénico para
todos, entendido como generador de interaccion entre gobierno y toda la sociedad. Y
mucho menos llegaria a ser herramienta de integracion interna ni regional.

En este marco, cuando el mensaje de gobierno electrénico se traduce en el ejercicio
de la actividad ciudadana, nos imponen un modelo de igualdad abstracta, porque hoy
la ciudadania como poder de decision —en el establecimiento del e-gov— esta asociada
al dinero.

En nuestro pais, por ejemplo, en el Gobierno de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
a partir de la sancion de su Carta Magna en 1994, se crearon érganos defensores de
derechos tanto en el Ejecutivo municipal como en la Legislatura. Los érganos de la
Defensoria de la Ciudad que dependen de la Legislatura poseen paginas web, desde
donde se puede reclamar por derechos variados. Una simple entrada, anotacién con
datos particulares mas direccién de correo electrénico, es suficiente para efectuar una
demanda comunitaria. Las citaciones corren por vias burocraticas; una vez atendida la
demanda en el caso que sean problemas vecinalistas, ésta va precedida por una
mediacion y, una vez alcanzada, se trata de mediar para que las partes lleguen a un
consenso o acuerdo. Sin embargo el acto no es legal, no hay obligacion de las partes
por la resolucion del problema, queda solo como antecedente burocratico. Es decir
que falta legislacion que regule sobre este tipo de resolucién de conflictos. La
mediacion operada por medios tecnoldgicos acelera el tramite, pero no es resolutiva

8 TESORO, José Luis; “Probidad, gobierno electronico y modernizacion de la gestion publica en
Iberoamérica: interferencias empiricas”, en Nueva Sociedad, N° 195; pag 73.
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con respecto al problema, como tampoco posee seguimiento por vias tecnoldgicas.
Para que el reclamo o la demanda sea valida es necesario remitirse a los servicios de
una fundacion, o una ONG particularizada en la defensa de derechos y abonar cada
consulta hasta el tramite judicial, si éste fuere necesario. De esta forma, los derechos
sociales y los derechos de consumidores se mercantilizan por ausencia de estado
local regulador y controlador y por ausencia de seguimiento racional en los
procedimientos.

VIIl. La cuestion en el MERCOSUR

En el marco del MERCOSUR nos encontramos con varios proyectos respecto de la
sociedad de la informacion. Asi en la XXVI Reunién Especializada de Ciencia y
Tecnologia (Reunién de la Comisién Tematica Sociedad de la Informacion) en el afio
2002, uno de los que cobra mayor relevancia es el Proyecto de Observatorio
MERCOSUR de la Sociedad de la Informacion. También se acordé alli el apoyo al
desarrollo social, sobre todo por la problematica de la brecha digital y el desarrollo
econdémico (comercio electrénico).

La propuestas relacionadas al desarrollo econémico se orientan a la implementacion
de una Llave Regional de Seguridad (PKI) y la experiencia piloto de Comercio
Electrénico del MERCOSUR.

Lo cierto es que, en cuestion de hechos, en materia de sociedad de la informacion, el
MERCOSUR soélo ha avanzado en el desarrollo del comercio electrénico; tal es asi que
mediante la Decision 33/2003 se propuso a los Estados partes la confeccién de una
lista de items arancelarios de bienes de informatica y telecomunicaciones, a los cuales
aplicar una alicuota de 0% para su importacién hasta el 31 de diciembre de 2005. °

Lo recientemente mencionado implica que dentro del MERCOSUR hay gran cantidad
de alianzas especialmente con Brasil para disefar estandares comunes para la
gestién del conocimiento. Pero teniendo en cuenta que las medidas de integracion
relevantes son las relacionadas con el tema de educacion y TICs, que es basico para
la gestion del conocimiento, no se suelen incluir los disefios educativos dentro el e-
goverment. °

IX. La cuestion en las discusiones del ALCA

Frente a la generalizacién progresiva de la utilizacion de TICs, surge la preocupacion
por el gobierno como mayor productor y consumidor de las TICs. Desde esta
perspectiva el gobierno es potenciado no sélo como usuario de las tecnologias
informaticas sino como un modelo de actividades productivas en el esquema de la
nueva economia y especialmente en otro tipo de interacciones. ElI comercio se
potencia por las estrategias politicas con respecto a “desregulacion de marcos
regulatorios” y por los servicios que se prestan a los ciudadanos que tenderan a
mejorarse, como promesa de futuro. No sélo el e-commerce sino la importacion y las
licencias informaticas para su comercializacion. El gobierno es convertido en el
modelo de los usos sociales de las TICs y para ello encarara reformas en las
administraciones publicas; mejorara sus gestiones, disminuira el gasto publico,
siguiendo la metodologia de los ajustes fiscales, aunque podra mejorar en eficiencia y
eficacia.

o http://www.cicomra.org.ar/perfil/
10 http://www.educ.ar/
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El tema de la Decimotercera Reunion (3 al 5 de junio de 2002) del Comité Conjunto de
Expertos del Gobierno y del Sector Privado sobre Comercio Electréonico del ALCA,"
fue el gobierno electrénico. Se incluian: las experiencias nacionales en la recaudacion
de impuestos y derechos aduaneros en linea; el intercambio de informacion; las
compras gubernamentales en linea; la producciéon de contenido digital local y
distribucion en linea de servicios y contenidos gubernamentales; los aspectos
relacionados con el comercio; los obstaculos y las asimetrias, y demas asuntos afines
de gobierno electrénico.

Varias delegaciones destacaron que el gobierno electronico constituye una
herramienta efectiva para lograr la modernizacion del Estado, compartir la informacion
gubernamental y facilitar la transparencia de los procesos administrativos. El gobierno
electrénico puede optimizar las funciones tradicionales del gobierno con una mayor
eficiencia y mejoras en la prestacion de servicios, participacion ampliada por parte del
publico en la toma de decisiones, mayor transparencia en la informacién disponible al
publico y rendicion de cuentas por parte de los funcionarios gubernamentales, y
mejora la interaccion con las empresas: otorgamiento de licencias y reglamentacion
nacional, compras del sector publico, recaudacion de impuestos, asistencia comercial
y actividades de facilitacion comercial.

Hubo acuerdo general en el sentido de que el gobierno electréonico abarca mas que
colocar en Internet los servicios, procesos y procedimientos gubernamentales. Sin
embargo, las delegaciones reconocieron que el gobierno electronico se deberia
implantar gradualmente y que no existe un modelo Unico para desarrollar el gobierno
electrénico.

El Comité Conjunto reconocié que el gobierno electronico constituye un proceso
evolutivo y que los gobiernos del ALCA dedican cada vez mas capital y recursos
humanos para su desarrollo.

X. Sistema electronico de compras gubernamentales

Las fuentes del Area de Libre Comercio en las Américas destacan que las
delegaciones notaron que las iniciativas exitosas de gobierno electronico abarcan una
vision empresarial: un conjunto de normas o procedimientos operativos comunes que
seguiran todas las subunidades y una estructura empresarial que transforme los
procesos Y sistemas que atraviesan la organizacién. Sefalan también que los lideres a
todo nivel se estan abocando a las herramientas del gobierno electronico con el objeto
de agilizar la integracion y el desarrollo econémicos y competir mejor en la economia
mundial. Se identificd la importancia del gobierno electrénico en la facilitacion del
comercio, por ejemplo, mediante las compras en linea del sector publico

Muchos programas e iniciativas vinculados con el gobierno electrénico influyen en la
manera en que los gobiernos se relacionan con sus ciudadanos y usuarios de
servicios, incluyendo la empresa y la industria. Ejemplos de ello comprenden las
iniciativas de gobierno electrénico destinadas a proporcionar una sola fuente para que
los usuarios de servicios obtengan, completen, presenten y reciban la aprobacion
respecto a todos los formularios, permisos, etcétera, exigidos por el gobierno; sistemas
integrados en el gobierno para las compras del sector publico, mediante los cuales los
proveedores se pueden dirigir a un lugar en busca de oportunidades al respecto,
presentar propuestas y efectuar transacciones; asi como iniciativas encaminadas a
asegurar la interoperabilidad entre los sistemas empresariales existentes y los
gobiernos para asegurar la comunicacion transfronteriza, eliminando asi la necesidad

1 http://www.ftaa-alca.org/SPCOMM/ecomm5_s.asp
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de informes multiples y reduciendo los costos de transaccion de los usuarios.
Iniciativas como éstas estan transformando la interaccion entre gobierno y empresa,
en términos de contenido y forma de informacion y asistencia, practicas y
procedimientos.

De esta manera, la vision del ALCA acerca del gobierno electronico es comercial,
posiciona a los Estados en el papel de empresarios, como maximizador de beneficios,
ya que las iniciativas y recomendaciones mencionadas no son mas que supuestos
econdmicos para el éxito del desarrollo de un Estado, utilizando las TICs, como un
costo de oportunidad beneficioso.

Asi el gobierno electronico es visto como un medio que fomenta el comercio
electrénico y la comercializacion a nivel mundial al facilitar y agilizar el comercio
internacional.

En este marco, las recomendaciones del Comité Conjunto, determinan que los paises
del ALCA deberian reconocer lo siguiente:

m el gobierno y el comercio electrénicos pueden fomentar el comercio internacional;

m el gobierno electronico puede facilitar la transparencia, simplificacion, eficacia y
eficiencia de los procesos gubernamentales;

m el gobierno electronico implica mas que poner los servicios, procesos, Yy
procedimientos existentes de gobierno en la Internet y que se necesita de una
reingenieria sustancial de los procesos y productos del gobierno centrados en los
ciudadanos y las empresas para aprovechar al maximo las oportunidades
ofrecidas a los gobiernos para implementar programas y politicas de manera
eficiente y lograr los objetivos;

m las iniciativas de gobierno electrénico con mas probabilidades de éxito son
aquéllas que tienen un objetivo claramente definido, que son desarrolladas en
cooperacion con los usuarios para reflejar sus necesidades y prioridades, que
cuenten con puntos de referencia en la ejecucion de proyectos, en los cuales estén
identificados los procesos a ser implementados.'?

Xl. Conclusion

Ya lo ha indicado la Conferencia Internacional sobre Gobierno Electrénico de fecha
abril 2002, respaldada por las Naciones Unidas: “... la transformacion y la introduccién
de TIC en el funcionamiento gubernamental tiene la capacidad de mejorar la posicion
fisica de los gobiernos, aumentar la confianza de los inversionistas, socios
comerciales y donantes y a ganar mayor confianza por parte del publico en general...”
Ahora la tarea depende del equilibrio que alcancen todos: administracion y ciudadano.

Para que el e-gov sea expresion de un sistema de empoderamiento, las politicas
tendientes a la informatizacion se tienen que guiar dentro de un nuevo paradigma, que
no implica sistematizar la burocracia administrativa, sino mediante proyectos integrales
que cubran todas las falencias sociales que hoy en dia hacen que tengamos dos tipos
de sociedades dentro de una misma nacion, y si se quiere dentro de una misma
region: la sociedad de la informacion y la vasta sociedad de los desinformados.

Lo anecddtico es que estamos frente a un espacio de poder cuando, después de todo,
Internet fue creada en el decenio de 1970 como una arquitectura libre, horizontal y
democratica.

12 http://www.ftaa-alca.org/SPCOMM/ecomm5_s.asp
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Nos debe quedar como mensaje que, de acuerdo al modelo establecido, hoy no
asistimos al gobierno electronico como herramienta de participacién, considerada ésta
como interaccion del gobierno y los ciudadanos. Hoy el Estado nos presenta un
modelo amoldado a sus necesidades de aprovechamiento del costo de oportunidad
que ofrecen las TICs, pero no se compromete a implementar medidas para que la
sociedad no se encuentre dividida y que todos los ciudadanos seamos parte de la
misma sociedad de la informacion. m

@ Pilares del comercio electronico en un mercado integrado *

Natalia Celina Lipskier **

Abogada

l. Introduccién

La integracion y las tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TICs) pueden
ser analizadas como procesos inevitables pero estancos, que se suceden en las
necesidades internas de cada uno de los paises miembros de un proceso integrativo,
0 pueden, también, entenderse como procesos que se potencian y redimensionan el
uno al otro, reciprocamente.

Analizado el comercio en el mercado integrado desde la perspectiva del "derecho
informatico", es decir, desde como se ve facilitado el comercio internacional en un
ambito de cooperacion e integracion incidido por las TICs, se plantean problematicas
que generan numerosos interrogantes.

Entre ellos, la desmaterializacién que, aplicada al comercio internacional, deriva en la
reduccion de costos, tiempo y distancias, pero impone preguntarse sobre el valor del
documento electronico, la firma electrénica y/o digital, asi como el reconocimiento de
certificados digitales, ya en la érbita de los paises integrados.

Estas cuestiones deben ser desentrafiadas a los fines de generar condiciones de
seguridad juridica para el comercio electronico entre los paises miembros de un
proceso integrativo. En el presente trabajo se considera el estado de la cuestién en
dos casos: uno actual, el MERCOSUR vy otro en etapa de discusion y disefio, el ALCA.

Son de vital importancia cuestiones como la seguridad juridica y la validez de la
transaccioén por via electrénica.

Si la firma digital es una pre-condicion para el comercio electronico, el relevamiento del
grado de avance en su implementacion permite afirmar que, en los Estados partes del
MERCOSUR y sus paises asociados, individualmente considerados, recién estan
dando los primeros pasos.

* Ponencia presentada en las Il Jornadas Internacionales de Integracion “MERCOSUR-ALCA:
interrogantes en el relacionamiento continental”, Comisién Problematicas Juridicas en la relacion
MERCOSUR-ALCA, La Plata, 8-10 de junio de 2005. Estas Jornadas fueron organizadas por el IIL,
Indiana University y el Colegio de Abogados de La Plata.
** Becaria CIC —beca de perfeccionamiento—, dirigida por las Dras. Araceli Proto y Noemi Olivera.
Integrante de los equipos que ejecutan “Las pymes entre las TICs y el derecho. Un analisis desde la
complejidad”, dirigido por Noemi Olivera, Programa de Incentivos: 11 J 072, Fac. de Cs. Jur. y Soc., UNLP
y “Marco juridico, complejidad de la informacién y cuantificacion del impacto en el uso de TICs”,
responsable Dra. Araceli Proto, UNLP BID 1201/OC-AR — PICT N °© 2-13533.
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Il. Estado de la cuestion en el MERCOSUR, los Estados partes y sus
asociados

Tal como afirmé Carlos Aschiari —Director de la Oficina Nacional de Tecnologias de la
Informacién (ONTI)-," la observacién de la situacion al interior de los paises del
MERCOSUR, tanto en los Estados partes como asociados, permite expresar que los
mas adelantados son Brasil y Chile, que tienen montada la infraestructura y otorgan
licencias y hay certificados de firma digital circulando con validez legal, mientras que
Uruguay y Paraguay no tienen montada la infraestructura. Argentina tiene una ley
vigente, pero no la infraestructura. La ONTI firma certificados, pero en la modalidad de
firma electronica.

Argentina

Tenemos el caso de Argentina donde, si bien existe la ley de Firma Electronica y
Digital —ley 25006—, que data de diciembre de 2001 y su decreto reglamentario,
aun no tiene aplicacion en la actividad privada. Ello es asi, toda vez que la
Subsecretaria de la Gestion Publica, mas especificamente la ONTI, se encuentra en la
etapa de licitacion de las entidades certificantes.

Brasil

Mediante el decreto ley 290/D99 se aprueba el régimen juridico de los documentos
electronicos y la firma digital. En los Considerandos de dicho decreto se destaca la
necesidad de contar con una iniciativa nacional en relacion con las firmas y los
documentos digitales, a los fines de la insercién eficaz en el comercio electrénico. La
misma regula el documento y los actos juridicos electronicos, también la firma
electronica y la firma digital, con similares parametros a los de la ley argentina,
estructurando el sistema por medio de la entidad de certificacion.

Paraguay

Bajo el curioso titulo de “Nace una herramienta de negocios” se informé que
“Paraguay esta en las puertas de introducir ... la firma digital, ..., en el ambito de las
contrataciones publicas”." La nota alude al proyecto de ley elevado por el Poder
Ejecutivo de Paraguay al Senado. De aprobarse el mismo sin reformas —y siguiendo la
tendencia de los documentos discutidos en el ALCA, como se verd mas adelante— sélo
sera de aplicacion en el ambito de las contrataciones del Estado (art.1°).

Uruguay

En Uruguay, que en el decenio de 1990 inicid la progresiva despapelizacion del
Estado —leyes 16002 y 16736—, en el ano 2000 se marcé un hito en el proceso
hacia la adopcién de la firma digital, con la sancion de la ley 17243, que prevé el uso
de los medios informaticos y telematicos, proceso que culmina con la reglamentacion
del uso de la firma digital, mediante el decreto 382/003." Desde el afio 2002 el Banco
Central autoriza la presentacion de los estados contables de las instituciones de
intermediacion financiera en formato digital firmado digitalmente.®

13 «a firma digital puede revolucionar el funcionamiento del Poder Judicial”. Entrevista de Ernesto Genco,

16 de marzo de 2005 http://www.diariojudicial.com/nota.asp?IDNoticia=24895

" LAFUENTE, Alvaro; “Paraguay intenta ubicarse a la altura tecnolégica de paises del primer mundo.

Nace una herramienta de negocios: firma digital”’; en http://www.ppn.com.py/html/noticias/noticia-

ver.asp?id=2837; 25/10/2004.

http://www.uruguayenred.gub.uy/html/informacion_general/legislacion/dec firma_digital.htm

'® Informacion extraida del sitio web del Banco Central del Uruguay (en espariol). Edicion N° 82 (10-5-02)

11



http://www.diariojudicial.com/nota.asp?IDNoticia=24895
http://www.ppn.com.py/html/noticias/noticia-ver.asp?id=2837
http://www.ppn.com.py/html/noticias/noticia-ver.asp?id=2837
http://www.uruguayenred.gub.uy/html/informacion_general/legislacion/dec_firma_digital.htm

Bolivia

Si bien en el afo 2003 se anunciaba que “Bolivia en un par de afos dispondra el uso
de la firma digital y estara preparada a los cambios que trae la Tecnologia de la
Informacion”," lo cierto es que, en una demostracion de que la desmaterializacion es
condicion necesaria de la dinamica de la actividad financiera, al dia de hoy, en Bolivia
la cuestion relativa a la firma digital parece estar circunscripta al ambito bancario, para
el cual, por RD86/2004, el Banco Central reglamenté el uso de la firma digital

Chile

La ley 17999 de firmas digitales fue promulgada el 25/03/2002, cuenta con la
implementacién practica y un interesante grado de avance, pues se esta utilizando
efectivamente la firma digital también en el sector privado.

MERCOSUR

La situacién descripta llevada al ambito del MERCOSUR es un tanto problematica,
pues a las limitaciones derivadas de la disparidad de legislacion, y el distinto estadio
en que se encuentra la legislacion nacional, agravado por los distintos mecanismos de
adaptacion de la legislacion producida en el marco del proceso integrativo —con
escasa institucionalidad y un mecanismo intergubernamental de toma de decisiones—,
sumado, también, a la posicion que ha tomado cada Estado en materia de
mecanismos de seguridad de certificacion intensifican la problematica actual.

La cuestion de la seguridad juridica asume en este campo la mayor relevancia pues,
en definitiva, es lo Unico que, mas allad de las condiciones de seguridad tecnoldgica,
permitira generalizar la utilizacion de las tecnologias de la informacion, especialmente,
teniendo en cuenta que las tecnologias de la informacién permiten el acercamiento de
partes que nunca han mantenido negociaciones, con lo cual se conocen y no se
encuentran vinculadas a terceras partes que garanticen la contratacion.

lll. La cuestion en el ambito del ALCA

En los foros del ALCA, se han introducido en el debate las cuestiones que hacen al
desenvolvimiento del comercio electrénico.

Asi, esta instituido el Comité de Expertos del Gobierno y del Sector Privado sobre
Comercio Electrénico.

Los temas se han propuesto para el debate, se ha planteado la problematica y se ha
efectuado una serie de recomendaciones, pero no se ha llegado aun a una conclusion
al respecto.’

En tal sentido, en el Primer Informe con las Recomendaciones para la celebracion de
las Reuniones de Ministros de Comercio producido en septiembre de 1999, se
plantearon temas en aras de incentivar el comercio electrénico a través de las
siguientes acciones: fortalecimiento de la infraestructura de la informacion, el aumento
de la participacion del mercado y especialmente el fortalecimiento de la confianza.

Se hizo un extenso analisis del comercio electrénico en el hemisferio occidental y se
plantearon recomendaciones en relacion a los temas mencionados, especialmente la
problematica del acceso, la participacion de la sociedad civil, también se destaca la

http://www.pki.gov.ar/index.php?option=content&task=view&id=275&Itemid=171
v http://www.adsib.gov.bo/pagdetallencticia.php?item=5
'8 Extraido de www.ftaa-alca.org
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importancia que tiene el comercio electrénico para el sector pyme, y se marcaron
como conflictos a resolver las cuestiones de proteccion de la propiedad intelectual, el
tema de los dominios, impuesto y pagos electrénicos y, especificamente, en relacion al
tema de los contratos se destaco lo siguiente:

“Los gobiernos de los paises del ALCA deberian fomentar un marco adecuado para el
comercio electronico en el sistema juridico de cada pais. Los gobiernos del ALCA
deberian identificar y eliminar las barreras legales que impiden el reconocimiento de
los registros y las transacciones electronicas y adoptar leyes que permitan su
reconocimiento, teniendo en cuenta, principalmente las normas aplicables al efecto de
la Ley Modelo de la CNUDM!”

En relacion a la certificacion y autenticidad, se sugieren las recomendaciones que
siguen.

m El reconocimiento legal de firmas electronicas bajo los principios de neutralidad
tecnoldgica.

m Los paises del ALCA deberian considerar de manera favorable los articulos 5 al 11
de la Ley Modelo de CNUDMI sobre comercio electrénico.

m Los gobiernos del ALCA deberian considerar los beneficios de permitir a las partes
de una transaccion elegir sus métodos de autenticacion, tomando en cuanta los
requisitos de su sistema legal.

m Con respecto a la autenticacion electronica, las politicas que aumenten la
competencia y favorezcan el principio de la neutralidad tecnoldégica mejorarian el
desarrollo tecnoldgico continuo de los métodos de autenticacion electronica.

m Los gobiernos de los paises del ALCA deberian reconocer la importancia de
soluciones tecnoldgicas flexibles e interoperables con asuntos relacionados con la
autenticacion vy certificacion, llevadas a cabo por parte del sector privado.

En el Segundo Informe, en las Recomendaciones para la celebracion de las
Reuniones de Ministros de Comercio, de noviembre de 2000, se avanzd un poco mas;
tales recomendaciones —que no son vinculantes—, determinan el modo como deberian
proceder los Estados partes en la introduccion de las cuestiones tecnoldgicas a nivel
normativo interno. Asimismo, se destaco la necesidad de acceso e infraestructura para
la pequefia y mediana empresa, y la importancia de los sistemas de pago en linea.

Se trata particularmente el tema de la certificacion y autenticacion, reconociendo su
importancia capital a los fines de la seguridad juridica, entre otros temas.

Entre sus recomendaciones se incluyen las siguientes.

m  Adoptar medidas para identificar y eliminar barreras legales que impidan el
reconocimiento de transacciones electronicas, incluido el reconocimiento de la
validez legal de la escritura, firma y otras tecnologias de autenticacion y
certificacion otorgadas por procedimientos electronicos, tomando en consideracion
las estipulaciones habilitantes del Modelo de Ley sobre Comercio Electrénico
(Model Law on Electronic Commerce) CNUDMI de 1996.

m Esforzarse para que la legislacion sobre firmas electrénicas sea neutral en cuanto
a la tecnologia aplicada.

m  Procurar que las leyes o normas no discriminen los métodos o proveedores de
servicios de autenticacion electrénica, nacionales o extranjeros, y que no creen
barreras al suministro de servicios de autenticacién por cualquiera de ellas.

Se hizo también alli un analisis comparativo de algunas de las experiencias
nacionales, donde se destacé el estado de la legislacion de Argentina, Brasil, Canada,
Colombia, Costa Rica, EL Salvador, Estados Unidos, México, Peru y Uruguay.

Luego hubo un tercer informe, también del Comité Conjunto de Expertos del Gobierno
y del Sector Privado sobre Comercio Electronico, en el que se analizaron
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principalmente las cuestiones que hacen a la brecha digital, proteccidon del consumidor
y gobierno electronico.

Se analizd6 de manera particular la cuestion de los certificados digitales en el
documento “Temas sobre el Usuario. Establecimiento de la confianza del Mercado en
la Seguridad del Comercio Electronico, la Codificacion, Autenticacion y las Firmas
Digitales”, en el que se reconoce la necesidad imperiosa de contar con un mecanismo
que "garanticen las comunicaciones electronicas en forma confiable y segura”.

Se reconocid el sistema criptografico de clave publica como medio de funcionamiento
del comercio electronico a gran escala admitiendo que el punto crucial sera la
distribucion confiable de las claves a través de una autoridad de certificacién o un
tercero confiable, un agente confiable que gestione la distribucién de las claves
publicas o certificados.

También se hace alusion en ese documento al rechazo por parte de algunos
gobiernos al sistema de clave criptografica por las implicancias en la seguridad
nacional, y ciertos derechos como los de los consumidores, lo que lleva a estos
gobiernos a pensar un sistema de claves intermedias.

"El regular o no la encriptacion se ha convertido en un punto vital de discusion en el
comercio internacional, especialmente, puesto que las deliberaciones se centran en el
alcance y fortaleza de las restricciones a la exportacion de la tecnologia de
encriptacion."®

Lo que si es bueno que se reconozca es la necesidad de una politica internacional en
relacion al reconocimiento de los certificados digitales. "Uno de los retos principales
con respecto a la encriptacion es la creacion de un sistema interpretativo global y de
politicas que provean un alto nivel de seguridad, en los que puedan confiar los
usuarios. La seguridad de los sistemas de informacién es un asunto internacional
puesto que los sistemas de informacion, y la habilidad para utilizarlos, a menudo
traspasan las fronteras nacionales, y los temas que surgen a partir de ellos pueden ser
resueltos en la forma mas eficaz por medio de consultas y de cooperacion
internacional. De hecho, dado que los sistemas de informacién ignoran los limites
geogréficos y de jurisdiccion, los acuerdos pueden resultar mas eficaces si se logran a
nivel internacional. Las soluciones nacionales que estén en conflicto podrian tener
algun impacto en el desarrollo del comercio electrénico global.” *

IV. Nuestra opinion sobre las recomendaciones del ALCA

Un analisis superficial de las recomendaciones efectuadas en el ambito de ALCA nos
llevaria a concluir que tales orientaciones deberian impulsar la utilizacion de las
herramientas tecnoldgicas.

Pero lo cierto, y ya en un analisis mas profundo, es que las recomendaciones son tan
amplias que en la practica carecen de virtualidad suficiente para incentivar el comercio
electronico y a la postre solo traeran mayores inconvenientes, pues al tomar partido y
enrolarse a raja tabla en el principio de neutralidad tecnolégica (es decir que las
diferentes legislaciones internas no incluyan ningun tipo de tecnologia especifica para
no quedar en desuso al aparecer nuevas herramientas tecnolégicas) desconocen la
realidad interna de la mayoria de los Estados, que han adoptado el sistema de
criptografia de clave publica en sus respectivas leyes de firma digital.

% Comité Conjunto de Expertos del Gobierno y del Sector Privado sobre Comercio Electrénico."Sobre el
Usuario: Establecimiento de la confianza del Mercado en la Seguridad del Comercio Electrénico, la
Codificacion, Autenticacion y las Firmas Digitales" en www.ftaa-alca.org
20
Ibidem.
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Mas alld de que este principio en teoria sea muy valioso, en la practica se dara que los
paises no querran reconocer certificados que no tengan las mismas garantias de
seguridad que los exigidos a los certificadores nacionales y hoy la mayoria de las
legislacion han adoptado el sistema descripto.

Por su parte, debemos reconocer que las recomendaciones del ALCA estan en abierta
contradiccion con los lineamientos que han seguido los paises del MERCOSUR.

Estos ultimos se orientan a un sistema regulado, en ultima instancia, por organismos
de los Estados nacionales, mientras que el ALCA se inclina por un sistema que
encuadra exclusivamente en la orbita privada.

Estas diferencias se ven notoriamente al momento de analizar las diferentes
exigencias que imponen las legislaciones a las entidades de certificacion.

Por ejemplo, conforme a nuestra ley sélo podran ser certificadoras personas de
existencia ideal, registros publicos de contratos u organismos publicos (art. 17). Otras,
como Venezuela, reconocen la posibilidad de que sean también personas fisicas.

Por su parte, la Comunidad Europea ha estructurado un sistema abierto “disefiado

para que los entes actuen en libre competencia, sin sujecion a una autorizacion
: n 21

previa...

Mientras que, por ejemplo, en nuestro pais solo podran serlo aquellos que
previamente hayan obtenido una licencia a tales efectos.

Estas cuestiones también se traducen en la disponibilidad de ciertas clausulas que
contenga el contrato de adhesion, tales como obligaciones de los certificantes,
limitaciones de responsabilidad y garantias.

Ademas de tener una clara tendencia a la regulacién privada, escapa por lo pronto a la
realidad de los paises del MERCOSUR, que disponen una clara regulacion y control
estatal a las entidades que presenten servicios de certificacion.

No nos olvidemos que, por lo menos, en nuestro pais, los documentos electrénicos
con firma digital hacen plena fe hasta que sean desconocidos y, en tal caso, el que
desconoce debe probar su falsedad. Es decir, frente a lo que presume el legislador, es
dable exigir ciertos recaudos al documento electronico a los fines de otorgarle
semejante valor juridico.

Situacién que también se nota en el segundo informe donde se privilegia la agilidad y
practicidad en desmedro de la seguridad juridica.

V. En suma

El tema radica en que, desde nuestra opinién, la orientacion del ALCA se perfila
principalmente para lo que se conoce como comercio electronico B2B
empresa/empresa donde las partes se conocen de antemano, se encuentran en un
ambiente cerrado y tienen la capacidad econdmica de delinear un ambiente de
seguridad al que, previamente y mediante acuerdos marco, adhirieron
voluntariamente. Por eso su clara inclinacién al sector privado. La cuestion es que de
esta manera no podemos ni imaginar el comercio electronico B2C es decir
empresa/consumidor o C2C consumidor/consumidor, pues ninguna persona que
desee realizar una transaccion aislada por Internet adherira a un sistema de
autenticacion cerrado (en el sistema cerrado las partes establecen previamente a
través de un contrato marco la manera en que realizaran sus negocios, incluyendo los
métodos que utilizaran para acceder al sistema y firmar). Por lo que realmente no se
puede pensar en implementar el comercio electronico mediante estos acuerdos para
regular el sistema.

2! Conforme considerando 10 de la Directiva Europea sobre firma electrénica.
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En sintesis, esta clara orientacion a la autorregulacién en el ALCA se contrapone con
el sistema estructurado por los paises del MERCOSUR que toman la orientacion
contraria. m

° Publicaciones

PENA, Celina y ROZEMBERG, Ricardo; Una aproximacion al desarrollo
institucional del MERCOSUR: sus fortalezas y debilidades; Buenos Aires, BID-
INTAL, Documento de Divulgacion 31, octubre de 2005; 46 paginas.

La estructura institucional de un esquema de integracién se configura de acuerdo con
las metas previstas por los socios al acordar su conformacién. La marcha del proceso,
su progreso o estancamiento depende —en cierta medida— del marco institucional
adoptado.

Celina Pena y Ricardo Rozemberg exponen en este estudio los factores que
sustentarian las fortalezas asi como los que, por el contrario, debilitan el andamiaje
institucional sobre el cual se asienta el MERCOSUR.

Con mirada retrospectiva, los autores se refieren a las primeras experiencias de
integracion regionales. Respecto de ALALC, sefialan que tuvo un caracter burocratico
y que la gestidén estuvo a cargo de representantes de la diplomacia alejados de sus
respectivas capitales y asistidos por una Secretaria con miembros independientes de
los gobiernos. El balance de la modalidad adoptada no revelé resultados
satisfactorios. No se consiguié impulsar un efectivo intercambio entre los socios ni se
alcanzé el objetivo primordial de una mayor apertura de los mercados. La leccion
aprendida era que la fortaleza de la institucionalidad no suplia la falta de voluntad
politica de los paises participantes para poner en practica una amplia apertura
comercial.

En cuanto al Grupo Andino, con la ambiciosa mira de emular en cuanto fuera posible
el modelo europeo, creé instituciones comunitarias que el transcurso del tiempo revelo
como apresuradas y con escaso sentido practico para ser de utilidad en ese
agrupamiento.

Estas experiencias regionales motivaron que Argentina y Brasil en primer lugar y el
MERCOSUR después apreciaran la conveniencia de atenerse a un sistema de
institucionalidad estimado mas pragmatico y realista en relacién con las circunstancias
internas y externas que habrian de afrontar.

Ademas de esbozar los rasgos mas destacados de la relacién Argentina-Brasil, que
vird “de la desconfianza a la cooperacién”, los autores para explicar el disefio
institucional adoptado en el MERCOSUR también se remiten a las diferencias
existentes entre los cuatro socios.

Clasifican a las asimetrias entre ellos de naturales y artificiales. Entre las primeras se
citan las diferencias de tamafio y dotacién de factores. Las segundas son atribuidas a
la accion de los gobiernos.

Anteriores experiencias regionales, relaciones Argentina-Brasil, asimetrias naturales y
artificiales influenciaron el disefio institucional finalmente convenido. Ni complejas
organizaciones burocraticas ni delegacion de facultades en érganos supranacionales.
Accion intergubernamental y decisiones adoptadas por consenso se evaluaron como
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elementos favorables para contar con la necesaria flexibilidad que permitiera equilibrar
las competencias nacionales con las atribuciones decisorias del esquema.

Durante el periodo de transicion —1991-1994— el Tratado de Asuncion regulé la
institucionalidad. A partir de 1995, el Protocolo de Ouro Preto (POP) consolidd lo
estatuido en el tratado fundacional. EI POP atribuy6 poder decisorio a tres érganos:

- Consejo del Mercado Comun (CMC). Es el 6rgano superior a cargo de la
conduccion politica del proceso y de la toma de decisiones.

- Grupo del Mercado Comun (GMC). De caracter ejecutivo, administra el correcto
funcionamiento del proceso y reglamenta las decisiones del Consejo.

- Comision de Comercio del MERCOSUR (CCM). Vela por la aplicacién de los
instrumentos de politica comercial comun y administra lo relativo al intercambio
intrazona.

Segun el POP, la estructura organica se completa con otros dos érganos carentes de
poder decisorio y la Secretaria.

- Foro Consultivo Econdmico y Social (FCES). Dado su caracter consultivo permite
la participacion de la sociedad civil en el proceso integrador. Por propia iniciativa
se puede pronunciar sobre temas o decisiones en los cuales no ha sido
consultado.

- Comision Parlamentaria Conjunta (CPC). Es un érgano consultivo, con la funcién
de responder a los interrogantes de los 6rganos ejecutivos del MERCOSUR.

- Secretaria del MERCOSUR (SM). Hasta el afo 2003 tenia funciones
administrativas. A partir de ese afo se transformé en Secretaria Técnica y
comenzaron las actividades del Sector de Asesoria Técnica. Este sector, ademas
de dar apoyo a los érganos del esquema, evalua el desarrollo del proceso de
integracion.

Amén de los odrganos instituidos por el POP, el MERCOSUR cuenta con otras

instituciones. Entre ellas cabe citar las siguientes.

- Foro de Consulta y Concertacion Politica (FCCP). Su funcién es contribuir a
profundizar el dialogo entre los Estados partes y entre estos y los Estados
asociados en cuestiones de politica externa y agenda politica comun.

- Reuniones de Ministros. Se llevan a cabo las de Ministros de Economia y
Presidentes de Bancos Centrales, Agricultura, Salud, Trabajo, Mineria y Energia,
Industria, Turismo, Medio Ambiente, justicia, Educacion, Cultura, Interior y
Desarrollo Social.

- Comision de Representantes Permanentes del MERCOSUR. Encargada de
establecer vinculos con el CPC y el FCES, y desarrollar relaciones con los paises
sudamericanos asi como presentar iniciativas sobre el proceso de integracion.

- Tribunal Permanente de Revision. Establecido en el Protocolo de Olivos, sobre
solucion de controversias.

- Tribunal Administrativo Laboral. Le compete resolver reclamaciones de caracter
administrativo-laboral interpuestas por funcionarios de la Secretaria del
MERCOSUR vy por las personas contratadas por ella para realizar obras o prestar
servicios determinados.

Otra cuestion relevante relativa a la institucionalidad del MERCOSUR se relaciona con
la incorporacion de la normativa del esquema en los ordenamientos juridicos internos
de los socios. En esta materia cabe distinguir, en primer lugar, lo que los autores
llaman las “asimetrias constitucionales”. La Constitucion de Argentina (reformada en
1994) admite que los tratados internacionales tienen una jerarquia superior a las leyes
(art. 75 inc. 22). Asimismo, faculta al Congreso a “aprobar tratados de integracién que
deleguen competencias y jurisdiccion a organizaciones supraestatales en condicion de
reciprocidad e igualdad, y que respeten el orden democratico y los derechos humanos.
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Las normas dictadas en su consecuencia tienen jerarquia superior a las leyes” (art. 75
inc. 24). Por su parte, Paraguay también concede superioridad a los tratados y “admite
un orden juridico supranacional” en los términos del art. 141 de su Constitucion (1992).

La situacién es distinta en Brasil y Uruguay, ya que sus textos constitucionales (1988 y
1996, respectivamente) no contienen disposicion alguna que acuerde supremacia a
los tratados sobre las leyes y solo incluyen referencias programaticas en cuanto a la
integracion latinoamericana.

A estas diferencias basicas cabe agregar la faceta relativa al inexistencia de un
mecanismo unico para incorporar y poner en vigor la normativa MERCOSUR, en la
que se debe diferenciar el derecho originario y el derecho derivado. El primero abarca
los instrumentos internacionales concertados por los miembros en el marco del
Tratado de Asuncion, cuya vigencia depende de las disposiciones constitucionales de
los socios.

En cuanto al derecho derivado es el que elaboran los érganos del MERCOSUR con
aptitud decisoria: Decisiones del CMC, Resoluciones del GMC y Directivas del CCM.
El derecho derivado del MERCOSUR no esta dotado de efecto directo, propio del
derecho comunitario europeo. La falta de efecto directo lleva a considerar en cuanto al
derecho derivado los articulos 38, 40 y 42 del POP, y las Decisiones GMC 23/00,
20/02, 22/04 y el séptimo laudo arbitral, que al respecto se pronuncia por la
determinacion de un plazo razonable para incorporar las normas.

La interpretacion, aplicacion e incumplimiento tanto del derecho originario como
derivado origina controversias. Solucionarlas estuvo previsto en el Anexo Il del
Tratado de Asuncion, el Protocolo de Ouro Preto (1991) y se rige en la actualidad por
el Protocolo de Olivos, en vigencia desde enero de 2004. Esbozados los mecanismos
de los dos primeros instrumentos y sefialadas las dificultades que afectan a los
particulares para acceder de modo directo a la instancia arbitral, se destacan como las
principales innovaciones introducidas por el Protocolo de Olivos:

- la eleccién de foro,

- la revision de los laudos pronunciados por los tribunales arbitrales ad-hoc, funcion
que compete al Tribunal Permanente de Revision, instituido por el Protocolo de
Olivos.

Centrada en cuatro temas relativos a la institucionalidad del MERCOSUR -su
estructura organica, la creacion e implementacion de la normativa, el mecanismo de
solucion de controversias y las perspectivas futuras de cada uno de estos aspectos
institucionales— la publicacion resefa en un anexo ocho laudos del MERCOSUR.

En el dinamico desenvolvimiento de todo proceso de integracion, su estructura
institucional exige modificaciones y ajustes para superar inevitables crisis, mediante
medidas adecuadas a tal fin. Respecto del MERCOSUR, en las actuales
circunstancias, las ideas expuestas por los autores en este documento merecerian ser
leidas como algunas propuestas encaminadas a fortalecer la estabilidad del esquema.
m A-G
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