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ESTUDIO COMPARADO DE LOS MECANISMOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS COMERCIALES EN EL MARCO DE LA
ALIANZA DEL PACIFICO. ANALISIS DE LOS ARTICULOS 8 Y

12 DEL ACUERDO MARCO.

INTRODUCCION.

En el marco de las organizaciones internacionales de cooperacion, asi como de los
mecanismos de integracion latinoamericana y sus acuerdos comerciales, los paises que
conforman la reciente Alianza del Pacifico: Chile, Colombia, México, Perd, se han
marcado el objetivo de ser la integracién regional mas importante en el continente
americano. Frente a los modelos de integracion del MERCOSUR o la Comunidad Andina,
la Alianza se integra bajo un modelo abierto y como blogue comercial para aprovechar el
sistema de produccién global o cadenas de valor global, para competir a nivel internacional
con sus contrapartes, principalmente, de los paises asiaticos del Pacifico; haciéndolo a
través de la libertad de circulacion de los factores de produccion (bienes, servicios, capital
y personas), siendo el requisito econémico para ser miembro tener previamente suscrito un

acuerdo de libre comercio con los otros paises miembros.

En este modelo de integracion, uno de los objetivos que persiguen los miembros de
la Alianza es “ofrecer a los agentes econdémicos un marco juridico previsible para el
desarrollo del comercio de bienes, servicios, y la inversion, a fin de propiciar su
participacion activa en las relaciones econdmicas y comerciales” (Predmbulo del Acuerdo
Marco Alianza del Pacifico) y “establecer reglas claras y de beneficio mutuo con el
objetivo de estimular la expansiéon y diversificacion del comercio de mercancias y
servicios entre las Partes, asi como de atraer inversiones a sus territorios”’(Predmbulo del
Protocolo Adicional al Acuerdo Marco); para esto, es necesario un mecanismo de solucién
de controversias comerciales pacifico, bien estructurado, permitiendo a las partes poder
negociar de manera directa (medios politicos), pero también adjudicarlos a un tercero, con
reglas y resoluciones vinculantes (medios juridicos), que resulte expedito, eficaz, evitando
la toma de acciones unilaterales, la eleccién de otros foros y finalmente que otorgue
certeza juridica —aln mas si se considera a los miembros de esta Alianza como sujetos

activos en otros mecanismos de solucion de controversias comerciales en que son parte



(México en el TLCAN y la OMC, Chile ante la OMC, Pert y Colombia en la Comunidad
Andina).

El precepto legal para que aquel mecanismo surja seran entonces los articulos 8 y
12 del Acuerdo Marco. En este sentido, el parrafo primero del articulo 12 sefiala: “las
partes realizaran todos los esfuerzos, mediante consultas u otros medios, para alcanzar una
solucion satisfactoria, ante cualquier diferencia sobre la interpretacion o aplicacion de las
disposiciones de este Acuerdo”; el parrafo segundo sefiala: “la necesidad —a los seis meses
de suscrito el mismo- de iniciar las negociaciones de un régimen de solucion de diferencias
aplicable a las decisiones del Consejo de Ministros y otros acuerdos adoptados en el

ambito de la Alianza”.

Debemos considerar asi que, en el Acuerdo Marco, las normas no podian abarcar
todo el complejo panorama y desarrollo progresivo que experimenta un proceso de
integracion como el que pretende la Alianza del Pacifico (como también ocurrio a nivel
multilateral con el GATT), por tanto era dificil estipular el mecanismo de solucion de
controversias comerciales actual dentro de éste, aunque, con la lectura del articulo 12, ya
podiamos considerar a las consultas como un medio politico de solucién de éstas, que
resultan comunes en los acuerdos comerciales, sean multilaterales, regionales o bilaterales
y como una guia para lo que sera el mecanismo de solucidn de diferencias comerciales del

Capitulo XVI1I del Protocolo Adicional.

Con lo anterior y considerando que la Alianza ha funcionado de manera activa,
cumpliéndose algunos objetivos de la apertura comercial -incluso antes de la firma del
Protocolo Adicional al Acuerdo Marco, como lo fue el programa de liberacién en bienes,
con mas del 90% de fracciones arancelarias con arancel 0-, el Grupo de Alto Nivel sobre
los Aspectos Institucionales con competencia para negociar el mecanismo de solucion de
controversias, propuesto por el parrafo segundo del articulo 12, cerrd las negociaciones en
noviembre de 2013, suscribiéndose el 10 de febrero del 2014, en el marco de la VIII
Cumbre de la Alianza en Cartagena, el Capitulo XVII del Protocolo Adicional al Acuerdo
Marco, que contiene el mecanismo de solucién de diferencias comerciales. Este cuenta con
dos etapas sumamente claras: una que utiliza los medios 0 modos politicos y la otra con los
juridicos. Esto significa una mayor certidumbre juridica, ya que, a partir de entonces, se
sabe cudl es el procedimiento para poder resolver las controversias comerciales que surjan

en el marco de la Alianza del Pacifico.



Por otro lado, el analisis del articulo 8 conlleva revisar los modelos y experiencias
previas de los mecanismos de solucion de controversias aun vigentes entre los miembros
de la Alianza, en el marco de los acuerdos multilaterales (OMC) regionales (CAN) y
bilaterales (tratados de libre comercio), pues éstos debieron ser considerados al momento
de definir cualquier tipo de régimen de solucidn de controversias comerciales en la Alianza
del Pacifico, sobre todo en lo que se refiere a la eleccion del foro, sefialada en el articulo
17.4 del Protocolo Adicional.

El articulo 8° del Acuerdo Marco sefiala: “las decisiones del Consejo de Ministros
y otros acuerdos adoptados en el &mbito de la Alianza del Pacifico no reemplazaran, ni
modificaran los acuerdos econdémicos, comerciales y de integracion bilaterales, regionales
o multilaterales vigentes entre las Partes”. En tanto, el PreAmbulo del Acuerdo Marco y
posteriormente del Protocolo Adicional sefialan: «...este proceso de integracion tendra
como base los acuerdos econdmicos, comerciales y de integracion vigentes entre las Partes
a nivel bilateral, regional y multilateral (...); reafirmando los derechos y obligaciones
derivados del Acuerdo de Marrakech por el que se establece la OMC del Tratado de
Montevideo 1980, asi como de los acuerdos de libre comercio y de integracion entre las
Partes” y “considerando la condicion de Paises Miembros de la Comunidad Andina de la
Republica de Colombia y de la Republica del Perd, y los compromisos que de €él se derivan
para estos Estados”. En este sentido, en la CAN, por ejemplo, el articulo 42 del Tratado de
Creacion del Tribunal de la Comunidad, establece la exclusividad del foro para solucionar
las diferencias comerciales que se den por el incumplimiento de la normativa andina,

finalmente reflejadas en la nota del articulo 17.3 del Protocolo Adicional.

En este orden de ideas y para efectos juridicos, surge la necesidad de describir y
analizar los diferentes mecanismos de solucion de diferencias vigentes ente los miembros
de la Alianza en materia de comercio, especialmente en bienes y servicios, incluyendo el
del capitulo XVII del Protocolo. En este sentido, algunos trabajos comparativos ya se han
realizado (Chase, Yanovich, Crawford y Ugaz, 2013; BID, 2004; Saez, 2007), y nos sirven
de gran apoyo para el objetivo de nuestro trabajo; sin embargo, el nuestro, estd mas
enfocado en un estudio empirico de un proceso de integracién que ya estd en marcha: la
Alianza del Pacifico; que pretende no solo constituir un area de libre comercio sino una
verdadera integracion de politicas comunes, por lo que nuestro estudio, a partir de los

medios politicos y juridicos de solucidn de controversias, tiene la tarea describir y analizar



la estructura de los diferentes mecanismos de solucién de diferencias comerciales en que se
han involucrado los miembros de la Alianza entre si, asi como los casos en ellos
involucrados con el fin de reflexionar y entender, qué modelo y estructura (6rganos y
procedimientos) ha sido referentes para el mecanismo de solucion de disputas comerciales

suscrito por los Miembros en el Capitulo XVI1I del Protocolo Adicional.

Este estudio comparado lleva, en una simple revision por ejemplo, a considerar que
al igual que el mecanismo de solucion de diferencias de la Alianza, todos los acuerdos
cumplen con principios como el de solucion pacifica de controversias asi como con la
estructura de establecer modos politico y jurisdiccionales para la solucion de éstas, pero
también a reflexionar sobre aspectos mas complejos como la “eleccion del foro” (entre la
OMC, principalmente con la Comunidad Andina y entre los paneles de los acuerdos de
libre comercio suscrito entre los Miembros), la posibilidad de un 6rgano permanente e
incluso la posibilidad de implementar un 6rgano de apelacion como en la OMC. En tanto
que, en la revision de los casos, el andlisis sirve para afirmar, por ejemplo, que entre los
miembros de la Alianza son relativamente pocas las diferencias comerciales que han
habido, que se concentran en ciertos sectores, que a nivel multilateral es Chile el principal
reclamante o que a nivel regional en la CAN lo es Colombia.

Asi, en el Capitulo I, se aborda la teoria de la solucion pacifica de controversias,
para entender cuales son los modos que tienen las contrapartes para hacer valer sus
intereses y hallar la mejor de las soluciones sin poner en riesgo la paz y la seguridad
internacional, este andlisis, basado en consideraciones de varios autores, llevara hasta los
modelos de mecanismos de solucién de diferencias comerciales que son cada vez mas
importantes dada la relevancia del sistema multilateral del comercio, las organizaciones de
integracion regional en America Latina y el importante nimero de acuerdos bilaterales que
se han suscrito. Estas consideraciones nos llevan a sefialar que son dos los modelos que se
siguen al momento de negociar un mecanismo de solucion de controversias comerciales,
por un lado el de la OMC y por el otro el de los acuerdos de libre comercio que tienen en el
TLCAN su patrén.

Mientras tanto el Capitulo Il se enfoca en el sujeto de estudio, describiendo a la
Alianza del Pacifico y haciendo un anélisis del marco legal, que se basa en el Acuerdo
Marco y su Protocolo Adicional. En este sentido y afectos del trabajo se pondra especial

atencion en analizar los articulos 8 y 12 del Acuerdo Marco



En los siguientes tres capitulo, en el marco del anélisis del articulo 8 y afecto de
hacer un analisis comparado para que los miembros de la Alianza puedan elegir el foro,
analizamos los mecanismo de solucion de controversias vigentes para los miembros de la
Alianza del Pacifico en los tres niveles, poniendo especial atencion a cada una de las
etapas (politica, juridica y de cumplimiento) y a la actuacion en éstos de cada uno de los

Miembros de la Alianza.

Se abordara el mecanismo de solucién de Diferencias de la OMC en el Capitulo
I11, describiéndolo y sefialando en cuéntas ocasiones han actuado como parte y terceros,
cuantos casos se han dado entre las mismas partes, cuales han sido las materias en disputa
y hasta que etapa han llegado. También el mecanismo de solucion de controversias de la
Comunidad Andina en el Capitulo IV, describiéndolo y enfocandonos en su mayor nivel
de supranacionalidad y de competencias a sus dos érganos permanentes de solucion de
controversias: la Secretaria General y el Tribunal de Justicia Andino, (por lo que establece
ademas la exclusividad del foro); y se sefialard cuantas veces han participado como partes
Colombia y Perd, cuantos casos ha habido entre ambos como contrapartes, cuales han sido
los sectores y materias objeto de controversia y cuantas veces se ha pasado de la etapa
prejudicial a la etapa judicial. Por Gltimo, en el Capitulo V, se describiran los mecanismos
de solucién de controversias de cada uno de los Acuerdos de Libre Comercio entre los
Miembros de la Alianza (junto al TLCAN como modelo de éstos), y se establecera, a

manera de conclusion, el por qué de lo escaso que ha sido su implementacion.

Finalmente, en el Capitulo VI, en el marco del analisis del articulo 12, y con base
en las afirmaciones que hacen Chase, Yanovich, Crawford y Ugaz, en su trabajo:
“Mapping of Dispute Settlement Mechanisms in Regional Trade Agreements-Innovative or
Variations on a Theme” (2013:6): “el limitado nivel de innovacion en el disefio de los
mecanismos de solucion de controversias regionales” y que estos “tienden a adoptan un
modelo similar al de los paneles de la OMC”, se hara un analisis y reflexion, con base a los
mecanismos sefialados, de la estructura (6rganos y procedimientos) del mecanismo de
solucion de controversias comerciales suscrito por los miembros de la Alianza en el
Capitulo XVII del Protocolo Adicional, poniéndose especial atencion a la relacion con
otros acuerdos internacionales y la implementacion de disposiciones especiales para Peru y

Colombia en el contexto de la CAN.



CAPITULO I.

Mecanismos de Solucién de Controversias Internacionales en el Marco
de los Acuerdo Comerciales Interestatales

a) Del principio de solucion pacifica de controversias internacionales a los mecanismos

de solucidn de controversias.

Para abordar el tema que se propone, el cual esta enfocado en aquella corriente
que sefiala que el futuro de las controversias internacionales estd ampliamente
influenciado por aquéllas de carécter econdémico, en la medida en que el comercio, las
inversiones y lo negocios se expanden a través del mundo (Cameron y Gray, 2001; Cruz
Miramontes, 2005; Laiseca, 2013; Orrego, 2004a; Sierralta, 2005), es importante hacer
mencién de las siguientes referencias: “El mejor acuerdo internacional valdra poco si
uno de los firmantes no cumple las obligaciones en él prescritas, y no se puede hacer
nada al respecto. En consecuencia un mecanismos eficaz para resolver las diferencias
aumenta el valor practico de los compromisos contraidos por los signatarios en un
acuerdo internacional” (OMC, 2004:1); Sin embargo “los Estados no estan obligados a
resolver sus diferencias en lo absoluto, y esto aplica tanto para conflictos legales como
para desacuerdos politicos. Es decir, todos los métodos propuestos por la Carta de las
Naciones Unidas (infra), asi como por el derecho internacional son operativos solo bajo
el consentimiento de los Estados” (Shaw, 2003: 916 en Pellet, 2010: 204).

En la doctrina, distintos autores (Bassols, 2005; Brownlie, 2009; Pellet, 2010;
Ridruejo 2009), para definir una controversia, consideran lo establecido en la sentencia
del Tribunal de la Haya en el asunto Mavrommatis en Palestina: “Una controversia es
un desacuerdo sobre un punto de derecho o de hecho, una oposicion de tesis juridicas o
de intereses entre dos personas”. Al respecto, Remiro Brotons dice que existen dos
elementos constitutivos de la controversia internacional, uno objetivo o la existencia de
un conflicto de intereses u oposicion de tesis juridicas y otro subjetivo o la presencia de
partes identificadas que en este caso son los sujetos del derecho internacional. Para él,
ademas es necesaria la exteriorizacion en la conducta de los Estados (Remiro Brotons,
1997: 826).



Los tipos de controversias pueden ser de orden juridico, sobre una cuestion de
derecho en su aplicacion o interpretacion, o de orden politico por la modificacion del
derecho existente. A su vez, la solucion también pueden ser mediante medios 0 modos
juridicos o politicos (infra), siendo estos ultimos los que tienden a facilitar el acuerdo,
pues a decir de Bassols, “en contraste con los medios juridicos, no son vinculantes entre
las partes y dan menor énfasis a la posicion formal de ésta bajo la ley” (Bassols, 2005:

101). En tanto, para Pastor Ridruejo (Ridruejo, 2009: 573):

“...ante determinadas controversias los Estados adoptan una actitud
politica, en el sentido de que intentan resolverlas por medios politicos, es
decir, mediante procedimientos en gque conservan soberanamente en todo
momento su libertad de accion y decision. Sin embargo, ante otras
controversias la disposicion de los Estados es juridica, porque renuncian a
esa libertad soberana de accién y decision, y en uso de su soberania
consienten que la controversia sea dirimida por medios juridicos o mejor,
jurisdiccionales, es decir por un tercero imparcial que dicta, sobre la base

del Derecho Internacional, una sentencia obligatoria”.

En el marco legal, en 1899, mediante la Convencion de Viena para la solucion
pacifica de controversias internacionales, algunas potencias accedieron a emplear sus
esfuerzos “para asegurar la resolucion pacifica de las diferencias internacionales”
(articulo 1°). Desde entonces se sefialan los modos diplomaticos: buenos oficios, la
mediacion, la conciliacidn, la investigacion; y se constituye como modo jurisdiccional o

de adjudicacién a la Corte Permanente de Arbitraje

En 1907 varios paises firman la Convencién de Viena para la solucién pacifica
de controversias internacionales 11 con el objetivo de extender el imperio de la ley y de
fortalecer el sentimiento de justicia internacional, bajo los principios de equidad y
derecho; desde entonces, se consideran las ventajas que ofrece una organizacién general
y de regular el procedimiento arbitral (predAmbulo y Titulo IV de la Convencion). El
articulo 2° sefiala: “recurrir, tanto cuanto las circunstancias lo permitan <en los Estados
de principio de Siglo XX, el arreglo pacifico s6lo seria una alternativa al uso de la
fuerza armada>, a los buenos oficios 0 a la mediacion de una o varias potencias
amigas” (las cursivas son del autor); mientras que el articulo 9° instituye la Comision

internacional de Investigacion, para facilitar la solucion de estas controversias.



Desde 1928, mediante el Tratado General para la Renuncia a la Guerra como
Instrumento de Politica Nacional, conocido como el Pacto Briand-Kellog, el principio
de solucidn pacifica de las controversias internacionales pasé a ser parte del derecho
internacional, proscribiendo la guerra como medio de solucion de diferencias
internacionales; “principio que ni aun el Tratado de Versalles adopt6” (Bassols, 2005:
98). El articulo 1° sefiala: “las altas partes contratantes declaran solemnemente (...) que
condenan el recurso a la guerra para la solucion de las controversias internacionales, y
renuncian a ella, como un instrumento de politica nacional en sus relaciones mutuas. El
articulo 2° del mismo sefiala: “que la solucion de todas las controversias o conflictos de
cualquier naturaleza y sea cual fuere su origen, que pueda surgir entre las partes

contratantes, nunca deben ser atendidas excepto por los medios pacificos”.

En el marco de la Carta de las Naciones Unidas (1945), el primero de los
propositos: mantener la paz y la seguridad internacional, se sujeta al principio de arreglo
pacifico de las controversias, de conformidad con principios de justicia y el derecho
internacional (articulo 2°, inciso 3), el cual para algunos autores debe ser considerado
una regla perentoria del derecho internacional o ius cogens (Espinoza, 2009:67; Pellet,
2010: 203; Ridruejo, 2009:45). En este sentido, el Capitulo VI, articulo 33, establece
distintos modos de solucion pacifica de controversias: negociacion, investigacion,
mediacion, conciliacion (que la doctrina clasifica como politicos o diplomaticos);
arbitraje, arreglo judicial (juridicos o hetero-compositivos), el recurso a organismos o
acuerdos regionales u otros medios pacificos a su eleccion. La excepcién a la solucién
pacifica y que permite el uso de la fuerza han sido la legitima defensa (articulo 51) y las
resoluciones del Consejo de Seguridad (articulo 42), bajo el Capitulo VII de la Carta,
autorizando o imponiendo acciones que involucran el uso de fuerzas armadas para

mantener o restaurar la paz y la seguridad internacional.

Por su parte la Carta sefiala que “los Miembros de las Naciones Unidas que sean
partes en dichos acuerdos o que constituyan dichos organismos —refiriéndose a los
acuerdos regionales- haran todos los esfuerzos posibles para lograr el arreglo pacifico de
las controversias de caracter local por medio de tales acuerdos u organismos regionales
antes de someterlas al Consejo de Seguridad” (articulo 52, fraccion 2). En este sentido,
todas las organizaciones internacionales regionales ofrecen a sus Miembros algun tipo

de mecanismo de solucion pacifica de controversias (Anexo 1); siendo asi, el principio



se establece en el articulo 5° de la Carta de la Liga de las Naciones Arabes, el articulo 4°
del Acta Constitutiva de la Union Africana, los articulos 2°, inciso €), 3°, inciso i) y
Capitulo V (arts. 24 a 27) de la Organizacion de Estados Americanos y el articulo 1° del
Tratado Americano sobre Solucion Pacifica de Controversias de 1948 o Pacto de

Bogota.

Aunado a lo anterior, Pellet (2010) sefiala que son muchas las resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas que han confirmado el principio de solucién
pacifica de controversias (Res. 2625 (XXV) de 1970; Res. 34/102 de 1979; 35/160 de
1980; 36/110 de 1981; Res. 37/10 o la Declaracion de Manila; Res. 40/9 de 1985; Res.
43/51; Res. 47/120 de 1992; Res. 55/2 de 2000; Res. 57/337 de 2003). En este sentido,
la Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional referentes a las
relaciones de amistad y cooperacion entre los Estados de la Resolucion XXV de la
Asamblea General de las Naciones Unidas sefala: “el arreglo de las controversias
internacionales se basara en la igualdad soberana de los Estados y se hara conforme al
principio de la libre eleccion de los medios. El recurso a un procedimiento de arreglo
aceptado libremente por los Estados, o la aceptacién de tal procedimiento, con respecto
a las controversias existentes o futuras en que sean partes, no se considerara

incompatible con la igualdad soberana”.

Una de las principales consideraciones al momento de resolver de manera
pacifica una controversia es la libre elecciéon de los medios 0 modos que seran usados,
siempre y cuando éstos no agraven la controversia. Estos medios 0 modos, como ya se
sefialo, pueden ser: a) politico-diplomaticos, entre los que se encuentran la negociacién
directa, los buenos oficios, la mediacion, investigacion, y la conciliacion y; b) los

juridicos, entre los que se encuentran: el arbitraje y los tribunales jurisdiccionales.

La negociacion directa, pertenece a los llamados modos de solucion politico-
diplomatica. En muchas ocasiones la solucion de controversias internacionales es el
resultado de las negociaciones entre Estados en diversos niveles, lo que significa la
interrelacion entre las distintas unidades de toma de decision como son: representantes
diplomaticos, comerciales, funcionarios o servidores publicos del Estado. El Pacto de

Bogota sefiala este modo en su articulo 2°, inciso 2°.



Al no concretarse la negociacion directa, surgen los medios o modos de solucién
pacifica politica pero con participacion de un tercero: buenos oficios —omitidos por el
articulo 33 de la Carta de Naciones Unidas-', investigacion, mediacién y conciliacion.

En este sentido, un tercero a la controversia se limita a reunir a las partes
separadas para que se junten a negociar, esto es, mediante buenos oficios uno o mas
gobiernos o ciudadanos eminentes gestionan la aproximacion de las partes en
controversia para que encuentren una solucion adecuada. De no llegar a un acuerdo de
solucidn de la controversia, se puede solicitar la intervencion de un tercero (colegiado o
individual) que asista a las partes y proponga alguna especie de “consejo-solucion”, sin
ser decisivo en el resultado de las negociaciones, esto es una mediacién. En tanto para
aclarar los hechos, la parte también puede solicitar a un tercero una investigacion, cuyo
informe sea base y facilite la solucion de la controversia. Por ultimo, las partes pueden,
antes de acudir a un modo arbitral o jurisdiccional, solicitar la conciliacion por parte de
una comision designadas por éstas para que, previo examen de todos los aspectos
proponga una solucion sobre la base de concesiones reciprocas (Bassols, 2005;
Brownlie, 2009; Collier y Lowe, 1999; Connerty, 2006; Merills, 2005; Pellet, 2010).

Una vez agotados los medios 0 modos politicos debiera surgir la posibilidad de
los medios 0 modos juridicos, pudiendo ser la intervencion de un arbitro elegido por las
partes (constituidos en colegios o individuales) en la base del respeto por la ley y cuyo
laudo tendra efectos de sentencia vinculando a las partes en su cumplimiento (Bassols,
2005; Orrego, 2004; Pellet, 2010), pudiendo ser a través de dérganos jurisdiccionales
permanentes: la Corte Internacional de Justicia?, la Corte de Justicia Centroamericana,
el Tribunal de Justicia Andino u otros cuasi-jurisdiccionales como el Organo de
Solucién de Diferencias de la OMC con competencia para conocer de las disputas que
surjan en el maco del comercio internacional (Espinoza, 2009; Pauwelyn, 2003;

Palmeter y Mavroidis, 2004; Salles, 2006), o bien a traves de organos arbitrales o

! Incluido desde 1907 en la Convencién de la Haya |, asi como en el Pacto de Bogot4, la primera vez que aparece como un modo de
solucién pacifica de controversias en un instrumento de U.N. es en la Resolucion 3283 (XXI1X) del 12 de diciembre de 1974 .

? La Corte conforme al articulo 38 de la Carta, debera aplicar: las convenciones generales internacionales, que establecen reglas
expresas reconocidas por los Estados litigantes; la costumbre internacional; los principios generales de derecho reconocidos por las
naciones civilizadas; las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicista de mayor competencia de las distintas naciones. Pero
si asi lo convinieran las partes podré decidir un litigio ex aequo et bono —“de acuerdo con lo correcto y lo bueno”, tal como también

se sefiala en el articulo 33.2 del Reglamento de Arbitraje de la CNUDMI.



jurisdiccionales ad hoc establecidos en los diferentes acuerdos regionales y bilaterales

como son los paneles del TLCAN.
b) La solucién de controversias en los acuerdos comerciales

Respecto al ambito econdémico-comercial, el derecho internacional comprende
una esfera que se ocupa especialmente de las relaciones con un contenido comercial. El
analisis de esta area de estudio se hace con especial énfasis en la Organizacion Mundial
de Comercio (OMC) asi como en los sistemas de integracién comercial regional, los
cuales tienen su fundamento juridico en la excepcion al multilateralismo consagrada en
el Articulo XXIV del GATT®. En este sentido, existe la subclasificacién de mecanismos
para resolver disputas o controversias comerciales, los cuales “frente a una abrumadora
tendencia a la liberalizacion de los intercambios” (Diez de Velasco, 2005:709) tienen

como objetivo la eliminacién de los obstaculos al comercio internacional.

Para Orrego, “en términos de los acuerdos para la seguridad colectiva, la
solidaridad en el reforzamiento de la ley y en la represion a la amenaza para la paz y la
seguridad internacionales continua siendo la caracteristica fundamental. Pero ha habido
significativas innovaciones en el refuerzo de otros acuerdos mas especializados,
especialmente en el campo del comercio (...)” (Orrego, 2004:2). Para Saez, “la solucion

de controversias comerciales ha adquirido gran importancia en los acuerdos multilaterales,

% Articulo XXIV. Uniones Aduaneras y Zonas de Libre Comercio.. 4. Las partes contratantes reconocen la conveniencia de
aumentar la libertad del comercio, desarrollando, mediante acuerdos libremente concertados, una integracion mayor de las
economias de los paises que participen en tales acuerdos. Reconocen también que el establecimiento de una unioén aduanera o de una
zona de libre comercio debe tener por objeto facilitar el comercio entre los territorios constitutivos y no erigir obstaculos al de otras
partes contratantes con estos territorios.

5. Por consiguiente, las disposiciones del presente Acuerdo no impedirdn, entre los territorios de las partes contratantes, el
establecimiento de una uni6n aduanera ni el de una zona de libre comercio, asi como tampoco la adopcién de un acuerdo provisional
necesario para el establecimiento de una unién aduanera o de una zona de libre comercio, a condicién de que:

a) en el caso de una unién aduanera o de un acuerdo provisional tendiente al establecimiento de una union aduanera, los derechos de
aduana que se apliquen en el momento en que se establezca dicha unién o en que se concierte el acuerdo provisional no sean en
conjunto, con respecto al comercio con las partes contratantes que no formen parte de tal union o acuerdo, de una incidencia general
mas elevada, ni las demas reglamentaciones comerciales resulten mas rigurosas que los derechos y reglamentaciones comerciales
vigentes en los territorios constitutivos de la unién antes del establecimiento de ésta o de la celebracion del acuerdo provisional,
segln sea el caso; b) en el caso de una zona de libre comercio o de un acuerdo provisional tendiente al establecimiento de una zona
de libre comercio, los derechos de aduana mantenidos en cada territorio constitutivo y aplicables al comercio de las partes
contratantes que no formen parte de tal territorio o acuerdo, en el momento en que se establezca la zona o en que se concierte el
acuerdo provisional, no sean mas elevados, ni las demas reglamentaciones comerciales mas rigurosas que los derechos y
reglamentaciones comerciales vigentes en los territorios constitutivos de la zona antes del establecimiento de ésta o de la celebracion
del acuerdo provisional, segun sea el caso; y c) todo acuerdo provisional a que se refieren los apartados a) y b) anteriores comprenda

un plan y un programa para el establecimiento, en un plazo razonable, de la unién aduanera o de la zona de libre comercio.



bilaterales y regionales en los que participan los paises de la region, siendo elemento

central de la fortaleza, credibilidad y estabilidad de los mismos” (Saez, 200:1).

Para Anabel Gonzélez el mecanismo de solucion de controversias tiene
importancia “para garantizar el cumplimiento de los compromisos adquiridos en el
proceso de negociacion y plasmados en el acuerdo respectivo” (Gonzalez, 2006:5).
Para Enrique Iglesias, ex-presidente del BID “uno de los elementos esenciales para el
éxito de la integracion comercial internacional radica en que los paises miembros
puedan contar con mecanismos institucionales que le den un respaldo adecuado a los

acuerdos suscritos” (BID, 2004: prélogo).

Para Alejandro Buvinic, “el elemento clave para administrar los acuerdo es la
prevencion de las controversias o la resolucion de los conflictos antes de que el asunto
se convierta en una controversia formal” y agrega “Esto pudiera implicar una respuesta
rapida a una medida impuesta que puede ser incompatible —por ejemplo- con la OMC u
otro acuerdo comercial (...) para evitar asi un conflicto mucho mayor” (Buvinic, 2006:
41). Para Juliana Salles, “los mecanismos de solucion de controversias contribuyen a
que los agentes econdmicos puedan contar con un ambiente lo suficientemente
predecible y certero para poder desarrollar sus actividades econdémicas en el ambito
internacional” (Salles, 2006:7).

Por ultimo, para Rojas Penso, “Ya no es concebible un esquema de integracion
sin la seguridad juridica que se deriva de la existencia de un mecanismo de solucion de

controversias” (Rojas Penso, 2004: 137).

Por otro lado, considerar que en la negociacion de los acuerdos comerciales
internacionales normalmente los gobiernos se guian por dos modelos para la resolucion
de controversias comerciales, uno diplomatico-politico (power oriented) y otro modelo
judicializado (ruled oriented). ElI primer modelo adopta la técnica diplomatica de las
consultas entre las Partes, donde se intenta que, por ellas mismas, se resuelva la
controversia, o bien los ya mencionados buenos oficios, la mediacion o la conciliacion

(Chase, 2013). Este modelo tiene la ventaja de:

“...1a flexibilidad de los procedimientos, el control que ejercen las partes

sobe el curso y avance de la disputa su libertad de aceptar o rechazar una



propuesta de arreglo o solucion, la posibilidad de evitar una situacion de
suma-cero con las repercusiones sobre el prestigio de la partes, la
viabilidad de tener en cuenta las sensibilidades e implicaciones politicas
mas amplias e un asunto, y al final de cuentas la posibilidad de usar el
poder relativo e influencia con que cuenta cada una de las partes para

influir la conducta de la otra parte” (Canovas et al., 2005:XXV1).

El otro modelo, el judicializado o el “orientado por reglas” significa el empleo del
arbitraje, permitiendo que las Partes por si mismas nombren a los arbitros, sus reglas de
operacion, alcance y parametros del arbitraje, o la adjudicacion, la cual consiste en “la
aceptacion por las Partes de que agentes externos e independientes a ellas resuelvan con
caracter vinculatorio cualquier asunto sustantivo que no pueda ser resulto mediante las
consultas, la mediacion o la conciliacién” (Canovas et al., 2005: XXVII),esto con la

finalidad de obtener decisiones vinculatorias. En este sentido, Canovas sefiala;

“Este método revela claramente una preferencia por evitar el método politico
diplomético y los que se perciben como sus riesgos, tales como la
dependencia en la buena fe y el consentimiento de la otra parte en una
disputa o las soluciones ad hoc, las cuales posiblemente reflejen el poder
relativo de cada una de las partes y no la sustancia y a quién asista la razén
(...). Este modelo, por cierto, es el que sirvio de fundamento al nuevo
mecanismo de resolucion de disputas comerciales que se incluyd en la
Organizacion Mundial de Comercio (OMC)” (Canovas et al., 2005: XXVII).

En este sentido, el punto de referencia de mecanismos de solucién de controversias
comerciales —modelo exitoso y ejemplo para otras areas del derecho internacional
publico- (Chase, 2013; Grané, 2008; Hughes, 2004; Lowenfeld, 2002; Salles, 2006) que
utiliza ambos medios de solucion de la controversia, politicos y juridicos, es aquel que se
cred a nivel multilateral en el marco de la OMC, esto es, el Entendimiento de Solucion de
Diferencias (ESD). Para la Secretaria de la OMC, el ESD “es la piedra angular del sistema
y una contribucion excepcional a la estabilidad de la economia mundial” (www.wto.org);
cuyo objetivo primordial es aportar seguridad y previsibilidad al régimen multilateral de
comercio Yy en lo referente a la solucion de diferencias permitir una solucion mutuamente
convenida en cualquier momento -por lo que se entiende que sé le da una prioridad a los

medios 0 modos politicos de solucién de diferencias.


http://www.wto.org/

Asi, considerando las ideas de Cruz Miramontes ¢l cual sefiala: “’no cumplir con
el derecho o violarlo produce consecuencias que pueden acarrear las sanciones; mas la
juridicidad del derecho no esta en el castigo sino en los valores que postula y que exige
su realizacion” (Cruz Miramontes, 2001:630), el mecanismo de solucién de diferencias
de la OMC no es concebido como contencioso, sino como un mecanismo en el que en

cualquier momento las partes pueden llegar a una solucion de mutuo acuerdo.

Por su parte, entendemos que los mecanismos de solucion de controversias
establecidos en los acuerdos comerciales bilaterales o en aquéllos regionales (ver anexo
I) constituye la columna vertebral para resolver los més frecuentes y reiterados
diferendos que surgen de la aplicacion e interpretacion de las normas del acuerdo al
interior de cada uno de los paises miembros (Witker, 2005:4). Al respecto, estos
mecanismos pueden dar prioridad a los modos politicos de solucion de controversias
(TLCs) o bien al modo juridico o “ruled oriented” (CAN), esto responde en muchos casos

al tipo de integracion que se pretende crear.

El TLCAN vy los tratados de libre comercio entre los miembros de la Alianza del
Pacifico, por ejemplo, tiene un mecanismo conformado por consultas (politico) y un
proceso arbitral o panel de expertos (juridico) , siguiendo el modelo de arbitraje del
GATT-OMC (Vigil, 2004: 160). En tanto, en la Comunidad Andina, existe un mecanismo
de solucion de controversias que se caracteriza por la aplicacion del derecho comunitario
andino y un o6rgano jurisdiccional permanente (el Tribunal Andino de Justicia), optandose
maés por un modelo jurisdiccional donde existe la cesién de competencias soberanas, esto

es mayor supranacionalidad.



CAPITULO I1.

Alianza del Pacifico: Analisis de los Articulo 8 y 12 del Acuerdo Marco

a) Alianza del Pacifico: Consideraciones generales.

En el marco de los mecanismos de integracion en América Latina, y el
regionalismo abierto* o pragmatismo de la integracion, la recién formada Alianza del
Pacifico pretende ser la integracion regional de caracter abierto mas importante en el
continente, integrandose a las cadenas productivas globales para competir a nivel
internacional con sus contrapartes, principalmente asiaticas del Pacifico: Pakistan, India,
China, Singapur, Malasia, Japon, Vietnam, que genere economias de escala y se tornen

mas eficientes al reducir costos de operacion.

El objetivo de esta Alianza, pensando en que cada uno de los miembros tiene ya
suscritos acuerdos de complementacion econdémica y acuerdos de libre comercio entre
si, es competir con otros mercados, principalmente del Asia-Pacifico, formando una
integracion regional, empezando con una zona de libre comercio que incluira la libre
circulacion de personas para ampliarse hacia otras politicas comunes. Una integracion
multidimensional dindmica, enfocandose en los procesos de produccién para aprovechar
las cadenas de valor mundial y con politicas conjuntas como la supresion de cierto tipo
de visado, una bolsa de valores comun y representaciones diplomaticas y comerciales

exteriores comunes.

* El articulo 11 da la posibilidad de ingreso a cualquier pais que tenga firmado un acuerdo de libre comercio con cada uno de los
paises miembros. la Alianza del Pacifico se inserta en el modelo de integracion que se ha venido desarrollando en América latina a
partir del nuevo orden internacional, conjugando el interés de los paises de otorgarse un trato preferencial mutuo, con el imperativo
de simultdneamente mantener e intensificar los vinculos con el resto del mundo (Luzarraga, 1998:63 en Fernandez Rozas,
2007:158). Esta definicion originada en el APEC, ha sido adoptada y difundida en América Latina por la CEPAL como un
regionalismo abierto. (Fernandez Rozas, 2007: 158).

El regionalismo abierto es definido por la CEPAL como “el proceso que surge de conciliar la interdependencia nacida de acuerdos
especiales de caracter preferencial y aquella impulsada basicamente por las sefiales del mercado resultantes de la liberalizacion
comercial en general” (CEPAL,1994). Basicamente, lo que persigue este proceso es que las politicas de integracion sean
compatibles con las politicas que impulsan la competitividad internacional y que lleguen a converger en un Unico esfuerzo. Como
se sefial6 antes, el concepto de regionalismo abierto procede de los mecanismos de cooperacion del Asia Pacifico, y “responde a la
necesidad de adaptarse a las caracteristicas del actual sistema internacional, en que ya no son viables los alineamientos rigidos y
excluyentes” (Van Klaveren, 1997: 62-78).



En la VIl Cumbre de la Alianza del Pacifico®, celebrada el 23 de mayo de 2013
en Cali, Colombia, se sefialo que como bloque econdmico, la Alianza se caracteriza por
su estabilidad macroecondmica y ampliacion anual del mercado. La tasa promedio de
desempleo de los paises de la Alianza fue de 7,6% Yy la inflacion promedio de 3.2%,
inferior al regional de 6%, en 2012; suma una poblacion superior a los 210 millones de
habitantes con cerca del 35% del PIB total de América Latina y el Caribe; su tasa
promedio de crecimiento es de 5%, superior al mundial de 2.2% para el 2012 y generd
un PIB estimado en 2012 de US$2,010 miles de millones.

En tanto, la Alianza representa el 50% del comercio de la region con
exportaciones por US$369.231 millones e importaciones de US$352.310 millones en
2012 y el 26% del total de flujos de inversion extranjera directa de América Latina y el
Caribe;® ofrece una red de acuerdos de libre comercio con mas de 50 paises que
garantiza el acceso de productos a un mercado de mas de 3 mil millones de personas,
siendo los principales productos de exportacion los combustibles y productos mineros,
productos agricolas y manufacturas, por lo que su oferta resulta complementaria con los

mercados de Asia Pacifico.’

Asi, la idea de crear un sistema de integracion, hoy llamada Alianza del Pacifico,
surge en el afio 2010 por iniciativa del ex presidente peruano Alan Garcia Pérez, quien
extendié una invitacion a sus homoélogos de Chile, Colombia, Ecuador y Panama para la
conformacién de un area de integracién profunda mediante “un proceso de articulacién
politica, econdmica, cooperacion e integracion, que proyectara una imagen de mayor

competitividad de los cuatro paises hacia la regién del Asia Pacifico™®.

Es asi que durante la visita del presidente Pifiera el 24 de Noviembre de 2010 a
Colombia, éste manifesto, junto al presidente Juan Manuel Santos, ver ‘‘con buenos
0jos” la iniciativa que planted el presidente Garcia y naturalmente querer extenderla o

hacerla abierta a todos los paises que conforman el Arco del Pacifico.® Este mecanismo

53 http://www.viicumbrealianzadelpacifico.com/abec-cumbre-alianza-del-pacifico (Consultado el 13 de noviembre de 2013)

® los registros de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC)

7 http://www.viicumbrealianzadelpacifico.com/abec-cumbre-alianza-del-pacifico (Consultado el 13 de noviembre de 2013)

8 Memorias Documentales. Secretaria de Economia. Unidad de Coordinacion de Negociaciones Internacionales: Alianza Pacifico.
www.economia.gob.mx/files/transparencia/informe_APF/memorias/6_md_alianza_pacifico_sce.pdf+&cd=1&hl=es&ct=clnk&gl=cl
(Consulado el 13 de noviembre de 2013)

® http://www.semana.com/Home,


http://www.viicumbrealianzadelpacifico.com/abec-cumbre-alianza-del-pacifico
http://www.viicumbrealianzadelpacifico.com/abec-cumbre-alianza-del-pacifico
http://www.economia.gob.mx/files/transparencia/informe_APF/memorias/6_md_alianza_pacifico_sce.pdf+&cd=1&hl=es&ct=clnk&gl=cl
http://www.semana.com/Home

(Arco del Pacifico) se habia establecido previamente en enero de 2007, como un foro
de concertacion y coordinacién regional y segun algunos autores ésta se convertiria en
la promotora del proceso que culmind con la concrecion de la Alianza del Pacifico
(Bricefio, 2010, p.p. 44-59).

Ecuador no respondié a la invitacion y si bien Panama lo hizo, se acordd que su
participacion fuera en calidad de observador. Chile y Colombia promovieron que en
esta iniciativa también participara México, propuesta aceptada por Per’. Es asi que el
28 de abril de 2011, en la declaracion de Lima, los presidentes de Colombia, Chile,
México y Per( acordaron establecer la Alianza del Pacifico para la conformacion de un
area de integracion profunda. Asimismo, se acord6 que Costa Rica formaran parte de la

Alianza del Pacifico en calidad de observador.

La Alianza del Pacifico se establece formalmente mediante la suscripcion del
Acuerdo Marco el 6 de junio de 2012 con la Declaracion de Paranal, Antofagasta, Chile,
tras numerosas negociaciones e inspirada en la Declaracion Presidencial de Lima de
abril de 2011 y en la Declaracion de Mérida de diciembre de 2011.** La Alianza se
constituye desde entonces como un mecanismo de integracion gque se ajusta al llamado
regionalismo abierto cepalino o de pragmatismo de la integracién, entre los principales
paises del Pacifico en Latinoamérica: Chile, Colombia, México, Peri*2.

La Alianza tiene como objetivos especificos avanzar progresivamente hacia la
libertad de circulacion de bienes, servicios, capitales y personas —aungue son evidentes
las barreras geograficas para este fin por no estar Ecuador ni algunos paises de
Centroamérica- proponiéndose impulsar mayor crecimiento, desarrollo y competitividad
de sus economias, con miras a lograr mayor bienestar, la superacion de la desigualdad
socioecondmica y la inclusion social de sus habitantes y convertirse en una plataforma
de articulacion politica, integracion econémica y comercial y de proyeccién al mundo,

con especial énfasis en el Asia Pacifico.

1 Memorias Documentales. Secretaria de Economia

1 posteriores cumbres se realizaron en Cadiz, Santiago y Cali

12 E| Acuerdo ha sido ratificado por México (noviembre 2012), Chile (mayo 2013) y Perd (junio 2013). Colombia, por su parte, ain
siendo suscriptor y depositario del Acuerdo, hasta el dia de hoy no ha ratificado el Acuerdo Marco. Durante la VIl Cumbre de la
Alianza del Pacifico fueron aceptados en calidad de observadores: Ecuador, El Salvador, Francia, Honduras, Paraguay, Portugal, y
Republica Dominicana. A Esos siete paises se unieron a: Espafia, Nueva Zelanda, Australia, Japén, Uruguay y Canada, que ya lo

habian solicitado



b) Alianza del Pacifico: Marco Juridico y elementos fundamentales.

El fundamento juridico para crear la Alianza esta en la libertad de todos los
Estados para poder pactar conforme al Derecho Internacional, estipulado en el articulo
6° de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, asi como en el articulo
XXIV del GATT, excepcion al multilateralismo, y que permite la constitucion de
uniones aduaneras y zonas de libre comercio. Por su parte el cuerpo legal lo constituyen
el Acuerdo Marco, el Protocolo Adicional y las Decisiones adoptadas en cada una de las

Declaraciones de los Jefes de Estado.

El Acuerdo Marco, establecido formalmente el 6 de junio de 2012, parte de la
premisa de una amistad conjunta con principios democraticos comparticos, de
crecimiento y sustentabilidad econémica. EI Acuerdo establece en su preambulo los
antecedentes para su formulacion, esto es la Declaracion Presidencial de Lima y de
Mérida; sefiala su interés de fortalecer los diferentes esquemas de integracion y de
formarse como una integracion profunda con modelo de regionalismo abierto, teniendo
como base los acuerdos econémicos, comerciales y de integracion vigentes entre las
partes a nivel bilateral (TLCs), regional (como los suscritos por la Comunidad Andina)
y multilateral (los acuerdos de la OMC). Ademas, establece sus compromisos de

cooperacién y amistad entre sus miembros.

El articulo 1° establece su objetivo general, constituir un area de integracion
regional. En tanto el articulo 2° establece las condiciones para ser miembro de la
Alianza: politicas, esto es, paises con Estado de Derecho, regimenes democraticos,
constitucionales, separacién de poderes, que protejan los derechos humanos y las
libertades fundamentales; econdmicas, en el sentido de tener previamente un acuerdo de

libre comercio firmado con cada uno de los otros miembros.

El articulo 3° establece sus objetivos especificos, el principal de ellos crear un
area de integracion economica con la libre circulacion de los medios de produccion
(bienes, servicios, capitales y personas), impulsando un mayor crecimiento, desarrollo y
competitividad entre los miembros, para lograr mayor bienestar y superar la desigualdad

social.



Como mencion especial, ademas de las referencias a la libre circulacion de
capitales, bienes y servicios, que se adecua a la mayoria de acuerdos de liberalizacion
comercial, llama la atencién la referencia que se hace a la proyeccion con énfasis en el
area Asia-Pacifico, asi como la facilitacion para la libre circulacion de personas, pero,
especialmente, lo que sefiala en el parrafo segundo, inciso e), esto es, “coordinar la
prevencion y contencion de la delincuencia organizada transnacional para fortalecer las

instancias de seguridad publica y de procuracion de justicia de las Partes”.

El articulo 4° establece al Consejo de Ministros, integrado por los Ministros de
Relaciones Exteriores y los Ministros responsables del Comercio Exterior o por sus
designados, asi como sus atribuciones, de las cuales destacamos, aquellas para velar por
el cumplimiento y la correcta aplicacion de sus decisiones las cuales desarrollen los
objetivos y acciones especificas previstas en el Acuerdo y las declaraciones
presidenciales de la Alianza, y adoptar otras acciones y medidas que aseguren la
consecucion de los objetivos de la Alianza del Pacifico; y aquellas directivas como
evaluar periodicamente los resultados logrados, aprobar los programas de actividades,
convocar al Grupo Alto Nivel, encargado de negociar el mecanismo de solucion de
controversias, establecer los grupos de trabajo que considere adecuados para la
consecucion de sus objetivos y definir los lineamientos politicos de la Alianza en su

relacién con terceros o con los diferentes esquemas de integracion.

El articulo 5°, establece el modelo del consenso en la toma de decisiones; el
articulo 6°, establece la naturaleza juridica de las decisiones del Consejo de Ministros;
el articulo 7°, sefiala las previsiones para establecer la presidencia pro-tempore y las
atribuciones de ésta.

El articulo 8°, de gran importancia para nuestro estudio, es aquél que sefiala: “la
decisiones del Consejo de Ministros y otros acuerdos adoptados en el ambito de la
Alianza del Pacifico, no reemplazaran, ni modificaran los acuerdos econémicos,
comerciales y de integracion bilaterales, regionales o multilaterales vigentes entre las
partes”. Este articulo resulta muy importante porque cada uno de los miembros tiene
tratados de libre comercio y acuerdos preferenciales entre ellos, como asi también

mecanismos de solucion de diferencias en cada uno de éstos.



Por su parte, los articulos 9°, 10° y 11° sefialan, respectivamente, la relacion con
terceros, los estados observadores, y la adhesion de nuevos estados parte, que seran
aquellos que tengan vigente un acuerdo de libre comercio con los miembros. El articulo
doceavo, de especial interés en el presente trabajo, hace referencia a la necesidad de un

mecanismo de solucion de diferencias (infra).

El articulo 13 establece la entrada en vigor del acuerdo, esto es a los sesenta dias
después de la fecha del depdsito del altimo instrumento de ratificacion de las Partes — lo
que conlleva afirmar que la Alianza esta actuando més de hecho que de iure porque aun
no ha sido ratificado por el Estado colombiano- pais que, ademas, conforme al articulo

14, se constituye como depositario del Acuerdo.

En tanto, el articulo 15 sefiala la posibilidad de realizar enmiendas previa
comunicacion con la Presidencia Pro Tempore, la que notificara a las Partes para su
consideracién por el Consejo de Ministros; el articulo 16, establece una vigencia
indefinida y la posibilidad de su denuncia mediante notificacion al depositario, la cual
surtira efectos a los seis meses desde la fecha en que la notificacion haya sido recibida
por el depositario; y el articulo 17 establece la calidad de observadores de Panama y

Costa Rica

Asi, en el marco de estas disposiciones, la Alianza del Pacifico ha logrado
cumplir con algunas metas previstas y de manera previa a la firma del Protocolo
Adicional de febrero de 2014. Asi, en la Declaracién de Cali de mayo de 2013 se

menciond los objetivos hasta ese momento cumplidos:

a) Un arancel cero para el 90% de sus productos.

b) La supresion de visado para realizar actividades remuneradas (hasta 180
dias para los nacionales de Colombia y Peru que viajen a México);

C) La conformacion del Consejo Empresarial.

d) La homogenizacion tributaria;

e) El lanzamiento de la plataforma de movilidad estudiantil y académica.

f) La suscripcion del Acuerdo de cooperacion en materia de turismo;

) La coordinacidn entre las cuatro agencias de promocion comercial de los

paises miembro para el desarrollo conjunto de actividades;



h) El acuerdo para compartir oficinas bajo la modalidad de “comunidad de

techo”, la primera de las cuales funciona en Estambul, Turquia.

En tanto, en la Declaracion de Cartagena, en el marco de la VIII Cumbre de la
Alianza del Pacifico®, celebrada el 10 de febrero de 2014, en Cartagena, Colombia, de
gran importancia al ser el marco de la suscripcion del Protocolo Adicional al Acuerdo

Marco, se sefialaron los siguientes objetivos logrados:

a) Suscribir un acuerdo que permite a nacionales de los cuatro paises recibir
asistencia consular en aquéllos donde no haya representacion diplomatica
o consular de su pais de origen;

b) Compartir sedes diplomaticas, consulares y oficinas comerciales;

C) Otorgar 258 becas en 2013, a favor de estudiantes de pre-y postgrado;

d) Fortalecer la seguridad migratoria.

e) El lanzamiento de la “Guia del Viajero de la Alianza del Pacifico”;

f) La realizacion de 33 actividades conjuntas de promocion comercial y de
inversiones en el 2013. Entre ellas, la Macro Rueda de Negocios en Cali,
el Foro Empresarial en Nueva York y el Foro LAB4+ en Santiago de
Chile.

Por otra parte, el Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del
Pacifico, ratifica en su PreAmbulo la voluntad de constituirse como un espacio comun
con el propoésito de profundizar la integracion politica, econémica, social y cultural,
avanzando progresivamente hacia la libre circulacion de los factores de produccién ,
con el objetivo de facilitar el comercio, eliminar los obstaculos al comercio, generando
un mayor dinamismo en los flujos de comercio de mercancias, servicios e inversion
entre los Miembros, y evitando distorsiones en el comercio reciproco, promoviendo
condiciones de competencia leal. Y reafirma su interés por la region Asia Pacifico y la
cooperacion e intensificacion de los flujos de mercancias, servicios e inversion con

terceros mercados.

En tanto, sefiala de manera idéntica al Acuerdo Marco que este proceso de
integracion “tiene como base los acuerdos econdmicos, comerciales y de integracion a

nivel bilateral, regional y multilateral entre las Partes”.

13 http://alianzapacifico.net/documentos-de-interes-de-la-viii-cumbre-de-la-alianza-del-pacifico/ (11 de febrero de 2014)


http://alianzapacifico.net/documentos-de-interes-de-la-viii-cumbre-de-la-alianza-del-pacifico/

El Protocolo establece las disposiciones para la liberalizacion comercial en

bienes y servicios asi como inversiones, conforme al siguiente capitulado:

I Disposiciones Iniciales Xl Servicios Financieros

I Definiciones Generales XII' | Servicios Maritimos

Il | Acceso a Mercados Xl | Comercio Electrénico

IV | Reglas de Origen XIV | Telecomunicaciones

V | Facilitacién del Comercio XV | Transparencia

VI | Medidas Sanitarias y Fitosanitarias XVI | Administracién del Protocolo
VIl | Obstaculos Técnicos al Comercio XVII | Solucion de Diferencias

VIII | Contratacion Publica XVIII | Excepciones

IX | Comercio Transfronterizo de Servicios | XIX | Disposiciones Finales

X Inversion y Solucion de Controversias

Dentro del capitulado destacamos algunas disposiciones iniciales que resultan
muy importantes como la que establece la zona de libre comercio (articulo 1.1.); la
relacion de coexistencia con otros acuerdos (articulo 1.2.) -analizada mas adelante en el
inciso d) y la observancia del Protocolo (articulo 1.4.), en la que cada Parte aseguraré la
adopcion de todas las medidas necesarias para dar cumplimiento a las disposiciones del
Protocolo, en su territorio y en todos los niveles de gobierno — lo que conlleva para Per(
y Colombia, a decir del autor, hacerlo también en el sistema andino en el marco de la
CAN para evitar problemas con sus contrapartes: Bolivia y Ecuador. En tanto, el resto
del capitulado contiene disposiciones todas para la liberacion de bienes y servicios, con
mencion expresa a los servicios maritimo y el comercio electrénico y el Capitulo XVII,

objeto de nuestro trabajo, con el mecanismo de solucion de diferencias del acuerdo.
c) Analisis de los Articulos 8 y 12 del Acuerdo Marco.

En el sistema de integracion que pretende constituirse la Alianza de Pacifico, uno
de los objetivos que se persigue es “ofrecer a los agentes econdmicos un marco juridico
previsible para el desarrollo del comercio de bienes, servicios, y la inversion, a fin de
propiciar su participacion activa en las relaciones economicas y comerciales” (Preambulo,
Acuerdo Marco Alianza del Pacifico). En tanto, el mismo Preambulo del Acuerdo Marco,
asi como de manera idéntica también lo hace el Protocolo Adicional, sefiala: ““(...) este

proceso de integracion tendra como base los acuerdos econdmicos, comerciales y de



integracion vigentes entre las Partes a nivel bilateral, regional y multilateral (...)
reafirmando los derechos y obligaciones derivados del Acuerdo de Marrakech por el que
se establece la OMC del Tratado de Montevideo 1980, asi como de los acuerdos de libre
comercio y de integracion entre las Partes (...) considerando la condicion de Paises
Miembros de la Comunidad Andina de la Republica de Colombia y de la Republica del

Perd, y los compromisos que de él se derivan para estos Estados”.

Estas dos disposiciones, nos indican por un lado, que es necesario un mecanismo
de solucion de controversias comerciales claro, expedito, eficaz, que evite la toma de
acciones unilaterales y la eleccion de otros foros, por el otro, que existen acuerdos a nivel
multilateral, regional y bilateral que deben ser considerado a la hora de establecer cualquier
estructura para un mecanismo de solucién de controversias comerciales propio y adecuado
para la Alianza del Pacifico. En este sentido, resulta de gran relevancia el analisis en
conjunto de los articulos8 y 12 del Acuerdo Marco lo que nos lleva a una serie de

consideraciones y reflexiones.

El articulo 8° senala: “las decisiones del Consejo de Ministros y otros acuerdos
adoptados en el ambito de la Alianza del Pacifico no reemplazaran, ni modificaran los
acuerdos econdmicos, comerciales y de integracion bilaterales, regionales o multilaterales
vigentes entre las Partes”; articulo que resulta ser el precedente para el articulo 1.2.

“relacion con otros Acuerdos Internacionales” del Protocolo Adicional, el cual sefiala:

“1. De conformidad con el Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico, y

reconociendo la intencion de las Partes de que sus acuerdos internacionales

existentes coexistan con el presente Protocolo Adicional, las Partes confirman:

a) Sus derechos y obligaciones en relacion con los acuerdos internacionales
existentes en los que todas las Partes sean parte, incluido el Acuerdo de
Marrakech, por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio,
Y

b) Sus derechos y obligaciones en relacion con los acuerdos internacionales

existentes en los que una Parte y al menos otra Parte sean parte.

2. Si una Parte considera que una disposicion del presente Protocolo Adicional
es incompatible con una disposicion de otro acuerdo en que esa Parte y al
menos otra Parte sean partes, previa solicitud, dichas Partes realizaran

consultas con el objeto de alcanzar una solucion mutuamente satisfactoria. Lo



anterior, es sin prejuicio de los derechos y obligaciones de las Partes de

conformidad con el Capitulo 17 (Solucidn de Diferencias)”

Sobre esta disposicion se han sefialado dos notas a pie de pagina, -que entendemos
fueron dirigidas a la parte peruana y colombiana por ser parte de la Comunidad Andina
con un alto grado de integracion y supranacionalidad-: la primera, en el sentido de que las
Partes reconocen que el hecho de que un acuerdo otorgue un trato mas favorable a las
mercancias, servicios, inversiones o personas que el otorgado de conformidad con el
Protocolo Adicional, no constituye un caso de incompatibilidad en el sentido del parrafo
segundo (ver lo respectivo a la resolucion 400 en el Capitulo V) ; la segunda, en el sentido
de que, para mayor certeza, las consultas previstas en el parrafo segundo del articulo 1.2.
no constituyen una etapa del procedimiento de solucion de diferencias en el Capitulo 17

(Solucion de Diferencias).

En tanto, el articulo 1.4 del Protocolo Adicional sefiala: “cada Parte asegurara la
adopcion de todas las medidas necesarias para dar cumplimiento a las disposiciones del
presente Protocolo Adicional en su territorio y en todos sus niveles de gobierno”. Esta
disposicion conlleva, a decir del autor, a tomar todas las medidas necesarias para
implementar el Acuerdo en especial a la misma consideracion de ser Per( y Colombia
miembros de la CAN y de todo un sistema juridico conocido como el sistema andino u
ordenamiento juridico andino, con un alto nivel de supranacionalidad e institucionalidad.
Lo anterior, con el objetivo de evitar consultas sobre la implementacion y posibles
controversias al respecto, especialmente de los otros miembros de la Comunidad Andina,
como son: Ecuador y Bolivia.

Por su parte, el parrafo primero del articulo 12 del Acuerdo Marco sefiala: “las
partes realizaran todos los esfuerzos, mediante consultas u otros medios, para alcanzar
una solucién satisfactoria, ante cualquier diferencia sobre la interpretacion o aplicacién
de las disposiciones de este Acuerdo”. En tanto, su parrafo segundo senala: “la necesidad —
a los seis meses de suscrito el mismo- de iniciar las negociaciones de un régimen de
solucion de diferencias aplicable a las decisiones del Consejo de Ministros y otros
acuerdos adoptados en el &mbito de la Alianza”. Supletoriamente, el articulo 4°, parrafo
segundo, inciso b), sefiala la competencia del Consejo de Ministros para “velar por el

cumplimiento y la correcta aplicacion de sus decisiones adoptadas (...)”



En este sentido, en la Declaracion Presidencial de Lima (abril 2011) se sefialo la
importancia de implementar el mecanismo de solucion de diferencias. En la Declaracion
de Paranal, Antofagasta (junio de 2012) se establecié la necesidad de constituir un Grupo
Tecnico de asuntos institucionales para negociar el régimen de solucion de controversias;
finalmente en la Declaracion de Cali (mayo 2013) se instruyd “concluir las negociaciones
de asuntos institucionales y del mecanismo de solucion de diferencias aplicable a los
acuerdos adoptados en el ambito de las negociaciones” debiéndose cumplir con esta tarea

“a mas tardar el 30 de junio de 2013”.

Resultara entonces relevante considerar por un lado que en el Acuerdo Marco, las
normas no podian abarcar todo el complejo panorama y desarrollo progresivo que
experimenta un proceso de integracion como el que pretende la Alianza del Pacifico, por
tanto era dificil estipular un mecanismo de solucion de controversias comerciales dentro de
éste; sin embargo, podemos considerar, a las consultas u otros medios sefialados en el
parrafo primero del articulo 12, asi como la competencia del Consejo de Ministros, como
una guia para lo que serd el mecanismo de solucién de disputas sefialado en el Capitulo
XVII del Protocolo Adicional, asi como expresar dos instituciones que resultan la regla en

los acuerdos comerciales interestatales para dar una solucion politica a las controversias.

En este sentido, el Grupo de Alto Nivel sobre los Aspectos Institucionales con
competencia para negociar el mecanismo propuesto por el parrafo segundo del articulo 12
cerr6 en noviembre de 2013 las negociaciones para establecerlo, suscribiéndose por los
paises miembros el 10 de febrero del 2014, en el marco de la VIII Cumbre de la Alianza en
Cartagena, dentro del Protocolo Adicional al Acuerdo Marco, que contiene en su Capitulo
XVII dicho mecanismo. Esto significa una mayor certidumbre juridica, ya que, a partir de
entonces, se sabe cudl es el procedimiento para poder resolver las controversias

comerciales que surjan en el marco de la Alianza.

Es por todo lo anterior, que surge la necesidad de describir y analizar en los
siguientes Capitulos los diferentes mecanismos de solucion de diferencias comerciales en
bienes y servicios que se han dado a nivel bilateral, regional y multilateral vigentes entre
las partes, ya que, como antecedentes, sirven para reflexionar y entender los 6rganos y
procedimientos del mecanismo de solucion de controversias establecido en el Capitulo
XVII del Protocolo.



CAPITULO IlLI.
El Entendimiento de Solucién de Diferencias Comerciales de la OMCy

la Experiencia de los Miembros de la Alianza del Pacifico

a) Mecanismo de Solucién de Diferencias Multilaterales: del GATT a la OMC

El mecanismo de solucién de diferencias comerciales del GATT represento la
primera fase de un procesos en evolucién para conformar el mecanismo actual de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC), el cual, por una parte sirvié de modelo
para muchos de los mecanismos de los acuerdos regionales y los acuerdos de libre
comercio que se dieron en el marco de la ALADI y por el otro como una opcién al
momento de elegir el foro para dirimir una diferencia comercial —lo que resulta de

relevancia al analizar el articulo 8 del Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico .

El GATT™ pretendié ser la solucién provisional a la necesidad de liberar el
comercio y a la inconformidad de muchos paises por la aplicacion, durante la etapa de
posguerra, de altos aranceles y restricciones en el comercio mundial de mercancias,
sobre todo en las importaciones. El acuerdo se convirtiéo en “el instrumento encargado
de promover los intercambios entre sus miembros, con base en la eliminacion de
restricciones, la reduccion de aranceles y la clausula de Nacion Méas Favorecida”
(Witker, 2002:53).

En este contexto, el GATT de 1947 presentd un mecanismo de solucion de
diferencias, que operaba dando prioridad a los modos politicos, buscando la negociacién
directa y la solucion mutuamente convenida entre las partes, esto es “power oriented”
frente a la judicializacion que se lograria en el mecanismo de la OMC 6 “ruled oriented”

(Salles, 2006:19)

4 El origen del GATT se encuentra en la reunién de la comisién preparatoria de la conferencia internacional de comercio, bajo el patrocinio de la ONU
que tuvo lugar en Londres a finales de 1946. La segunda sesion se celebré en Ginebra en 1947 y en ella se elaboré un proyecto que fue la Carta de
Comercio Internacional, que se completd en la Conferencia de la Habana en noviembre de 1947, en donde surge el GATT, en vigor a partir de 1948.
Estas reuniones serian el preAmbulo para la creacion de una organizacion la Organizacion Internacional del Comercio (OIC), constituida como “tercer
eslabon” de las instituciones de Bretton Woods, junto al Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional. EI campo de actuacién de la OIC
pretendié promover las relaciones comerciales y la disminucién arancelaria; sin embargo, esta institucion desaparecié en poco tiempo. (PONER
REFERENCIA)



Asi, el articulo XXII del GATT establece la posibilidad que tienen las partes
contratantes de presentar consultas para resolver diferencias que puedan surgir relativas
a la aplicacion del Acuerdo. En tanto, el articulo XXIII, parrafo I, sefiala el fundamento
juridico en que una de las partes podra, mediante la presentacion de proposiciones por
escrito a la otra u otras partes, “gatillar” el mecanismo de solucién de diferencias: 1) que
una ventaja resultante del Acuerdo se halle anulada o menoscabada; 2) que una de las
partes no cumpla con las obligaciones contraidas en virtud del Acuerdo; 3) que otra
parte contratante aplique una medida, contraria 0 no a las disposiciones del Acuerdo; 4)

otra situacion...

En tanto, conforme al parrafo 11, si no existia una solucion en un plazo razonable
(sin expresar cual es ese plazo), la cuestion seria llevada a las Parte Contratantes del
GATT, quienes a su vez efectuardn una encuesta, formularian recomendaciones v,
segun el caso, dictarian una resolucion acerca de la situacion. Para esto podian consultar
al Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC) u otra organizacién
intergubernamental. Ademas, si las Partes consideraban que las circunstancias eran
graves podian autorizar la suspension de toda concesion u otra obligacion resultante del
Acuerdo por parte de una o varias partes contratantes. En este sentido, como sefiala el
GATT, “cuando se suspenda efectivamente esa concesion u otra obligacion con respecto
a una parte contratante, ésta podra, en un plazo de sesenta dias a contar de la fecha de
aplicacion de la suspension, notificar por escrito al Secretario Ejecutivo de las Parte
Contratantes (actual Director General de la OMC) que es su proposito denunciar el

Acuerdo General”.

Asi, a manera de reflexion, el mecanismo de solucién de diferencias busco que
fuera en un primer momento a través de los medios 0 modos politicos a través de las
negociaciones directas, encuestas, consultas y la mediacion de las Partes Contratantes
del GATT (antecedente de la etapa de consultas para el mecanismo de la OMC), sin

regular los plazos ni el como ellas arribarian a una decision.

También se presentaba la posibilidad de darle participacion al ECOSOC, o de
“cualquier otra organizacion” lo que resultaba en el primero de los casos bastante
complicado para su constitucion y en el segundo sumamente difuso. Ademas, no
existian los grupos especiales o de expertos, figura que surge hasta 1952 tras la

conformacién de grupos de trabajo compuestos por representantes de todas las partes



contratantes interesadas, incluyendo las partes en la diferencia. En este sentido, Lacarte

y Piérola sefialan:

“El 14 de octubre de 1952, el presidente de las Partes Contratantes
decidio establecer un grupo especial que se encargaria de examinar las
reclamaciones presentadas por Dinamarca y Noruega contra el sistema de
subsidios familiares de Bélgica. Este grupo especial quedo integrado por
representantes de seis partes contratantes que no poseian ningun interés
en la diferencia. Por primera vez en el GATT, ni la parte reclamante ni la
parte demanda integraron el 6rgano encargado de resolver la diferencia.
(Lacarte, 2004: 15).

La Secretaria General de la OMC (OMC, 2004: 15-16), al respecto de los grupos

especiales sefiala:

“En consecuencia, en los primeros afos del GATT de 1947 las diferencias
se decidieron mediante resoluciones del Presidente del Consejo. Mas tarde
se remitieron a grupos de trabajo compuestos de representantes de todas
las partes contratantes interesadas, incluidas las partes en la diferencia.
Estos grupos de trabajo adoptaban sus informes por consenso. Pronto
fueron sustituidos por grupos especiales integrados por tres a cinco
expertos independientes, que no estaban relacionados con las partes en la
diferencia. Estos grupos especiales preparaban informes independientes
con recomendaciones y resoluciones para resolver la diferencia, y los
remitian al Consejo del GATT. Solo después de que el Consejo los
aprobase pasaban a ser estos informes juridicamente vinculantes para las
partes en la diferencia. De este modo los grupos especiales del GATT
construyeron una jurisprudencia que ha conservado su importancia, y en
sus informes siguieron un enfoque cada vez mas basado en normas, con

razonamientos de caréacter juridico”.

Tampoco existiéo un érgano permanente de Apelacion, figura que surge a través
de las rondas de negociaciones ya una vez constituido el mecanismo de solucién de

diferencias de la OMC. En tanto que, el sistema de suspension de concesiones conllevo



incluso la posibilidad de denunciar el propio acuerdo™ (lo que actualmente no existe en

la OMC buscando una solucién dentro del marco de los propios acuerdos OMC).

Por altimo, las decisiones eran adoptadas por consenso positivo incluyendo el de
las partes en la disputa, esto es, la negativa de uno solo de los paises miembros podia
dejar sin efecto la negociacion o resolucion respectivamente, a diferencia de la manera
actual de la toma de decisiones en la OMC, que es por consenso negativo (el cual es
ciertamente dificil de lograr por lo que a decir de la Secretaria de la OMC las decisiones
se adoptan mas bien de manera cuasi-automética)™®, esto es, todos deben de negarse a la
negociacion o resolucion para que ésta quede sin efectos, una sola aceptaciéon es
suficiente para adoptarla. EI consenso positivo es el que, a decir de la propia Secretaria,

conllevaria a la adopcion de medidas unilaterales y al fracaso del mecanismo del GATT.

A pesar de lo anterior, este mecanismo “inadecuado” para el sistema multilateral
de comercio y para logar el objetivo de dar certeza juridica a las relaciones comerciales
internacionales, fue “el inicio de un Entendimiento para la solucion de Diferencias de la
OMC exitoso™’ (Espinoza, 2009; 69-70). Aun mas, el posterior articulo 3°, establecido
en el ESD de la OMC (infra), en su parrafo primero sefiala: “Los miembros afirman su
adhesion a los principios de solucién de diferencias aplicados hasta la fecha al amparo
de los articulo XXIT y XXIII del GATT de al947 (...)”.Asi el mecanismo de solucién
de diferencias actual de la OMC es el resultado de la evolucion de aquél del GATT
mediante algunas decisiones y entendimientos anteriores a la Ronda Uruguay entre los

que estan:

a)  La Decision del 5 de abril de 1966 sobre los procedimientos en virtud del
articulo XXIII. En la cual se establecen consideraciones especiales para los
paises en desarrollo mediante los buenos oficios del Director General, el

establecimiento de grupos de expertos con competencia para hacer

5 En el mecanismo del GATT de los miembros de la Alianza solo Chile participo como demandante mientras México lo hizo en un
solo caso como tercero interesado.

6 OMC. Secretaria General. Consultado en: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/disp_settlement_cbt_s/c3s1p1_s.htm
(Consultado el 19-03-2014)

7 Espinoza sefiala: “ Al comienzo esta situacion generé una practica en que las disputas se trataban en una reunién plenaria
semestral, luego en un Comité de Mediacion y después en grupos de trabajo que examinaban todas las disputas o se centraban en
algunas especificas, para asi formular sus recomendaciones. Pero esos grupos de trabajo se formaban con miembros de las
delegaciones de las mismas Partes Contratantes, las que naturalmente, recibian instrucciones de sus propios gobiernos. Un cambio

importante ocurrié en 1955 al establecerse grupos de expertos ad hoc” (Espinoza, 2009: 69)


http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/disp_settlement_cbt_s/c3s1p1_s.htm

recomendaciones a las partes y al Consejo del GATT y en donde para el
incumplimiento de las recomendaciones se suprime la posibilidad de
denunciar el acuerdo.

b)  El Entendimiento relativo a las notificaciones, las consultas, la solucién de
diferencias y la vigilancia, adoptado el 28 de noviembre de 1979 (L/4907).

c) La Decision sobre la Solucién de Diferencias, contenida en la Declaracion
Ministerial de 29 de noviembre de 1982;

d)  La Decision sobre la Solucion de Diferencias, de 30 de noviembre de 1984

e) La Decision dell2 de abril de 1989 sobre mejoras de las normas y
procedimientos de solucion de diferencias del GATT (IBDD S36/66). En
el que se establecieron disposiciones especiales y plazos para la adopcion
de los informes de los grupos especiales, se constituye la Division de
Cooperacion Técnica para la asistencia a los partes en la diferencia y se
establecen disposiciones especiales sobre la adopcion de las

recomendaciones.
b) Mecanismo de solucién de Diferencias comerciales en la OMC

En enero de 1995, durante la ronda Uruguay, se acorddé mediante el Acta de
Marrakech la creacion de la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), organizacién
internacional universal, especifica y de cooperacion (Diez de Velasco, 2006), foro para
las negociaciones comerciales entre sus Miembros, la administracion de las normas que
rigen el comercio y érgano para la solucion de controversias. La creacion de la OMC
tiene su fundamento en el articulo primero del Acuerdo OMC (1994) y en su preambulo
se establece el interés por llevar a cabo acuerdos encaminados a obtener la reduccién
sustancial de aranceles y obstaculos, la eliminacion del trato discriminatorio, regular el
comercio mundial a favor de la libre movilidad de bienes y servicios, y desarrollar el

sistema multilateral de comercio.

En el sentido de dar eficaz cumplimiento a los principios y normas de la OMC,
tratando de evitar la aplicacion de medidas proteccionistas, el Entendimiento relativo a
las normas y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias de la OMC
(ESD), establecido en el Anexo 2 del GATT 94°, constituye el mecanismo de solucion
de diferencias a través de consultas, grupos especiales (panel), el 6rgano de Apelacion y

las medidas para dar cumplimiento a las recomendaciones dadas en los informes.



El ESD es aplicable al amparo de los articulos XXII 'y XXIII del GATT a las
diferencias planteadas por los paises Miembros sobre medidas (pudiendo ser entre otras,
leyes, reglamentos, decretos) contrarias a las disposiciones del Acuerdo por el que se
crea la OMC, los Acuerdos Comerciales Multilaterales -mercancias, servicios, derechos
de propiedad intelectual- y los Acuerdos Comerciales Plurilaterales (entre los Miembros
que los hayan suscrito y adopten una decision en la que se establezca las condiciones de
aplicacion del ESD) (Orrego, 2001; Petersmann, 1996; Cameron y Campbell, 1998;
Cameron y Gray, 2001; Lacarte, 2004; Mavroidis, 1999; Weiss, 2000).

Para la Secretaria de la OMC®2, el procedimiento de solucién de diferencias es la
piedra angular del sistema multilateral de comercio y una contribucién excepcional de la
OMC a la estabilidad de la economia mundial. Dentro de la OMC surge una diferencia
cuando un pais adopta una politica comercial o toma una medida que otro u otros
Miembros de la OMC consideran infringe las disposiciones de la Organizacion o
constituye un incumplimiento de las obligaciones contraidas en el marco de sus

acuerdos. Conforme lo sefiala Salles:

“Varios estudios demuestran que la decision de los paises en desarrollo de
participar en el OSD esta relacionada principalmente con los siguientes
factores: el tamafio de la exportacion en juego (aquellos paises cuyas
exportaciones presentan menor valor agregado y menor variedad tienen
menos probabilidades de figurar en una demanda); la existencia de
expertos juridicos; la capacidad de aplicar retorsion al adversario; y las
relaciones politicas internacionales entre ellos. En este Gltimo aspecto
mencionado se evaltan las relaciones diplomaticas de ambos, la existencia
de acuerdos de libre comercio o cualquier otro proceso de integracién
comercial y las futuras implicaciones de traer una rivalidad al d&mbito
juridico (Chad, 2004b, 2005)”. (Salles, 2006:20)

El Sistema de Solucién de Diferencias de la OMC, es el elemento esencial para
aportar seguridad y previsibilidad al sistema multilateral de comercio. El sistema sirve
para preservar los derechos y las obligaciones de los Miembros en el marco de los
acuerdos OMC asi como aclarar las disposiciones vigentes. El sistema se basa en hallar

una solucion positiva —pacifica- a la diferencia, dando siempre preferencia a una

18 Consultado en ttp://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/disp1_s.htm (13-12-2013)



solucion mutuamente aceptable -en cualquier momento del procedimiento- y en la
pronta solucion de situaciones en las cuales un Miembro considera que cualquier
ventaja para él de los acuerdos OMC esta 0 podria estar menoscabada por medidas
adoptadas por otro Miembro —en especial cuando involucre productos perecederos y a
paises en desarrollo. En tanto establece como un elemento de jurisdiccion a los grupos
especiales y el 6rgano de apelacion para actuar con independencia de los intereses
particulares de los miembros de la OMC y cuyos fallos se convierten en fuente de
derecho internacional (Salles, 2006:40).

El sistema de la OMC no es concebido como contencioso. Si surge una
diferencia, los Miembros entablaran el procedimiento esforzandose por resolverla de
buena fe y buscando una solucion de mutuo acuerdo (articulo 3, parrafo 7 del ESD). La
soluciéon conseguida debe ser consistente con los acuerdos pertinentes y no debe
nulificar o menoscabar los beneficios de cualquier miembro bajo estos acuerdos.
(Espinoza, 2009; Orrego, 2001)

Para la Secretaria de la OMC, “el procedimiento de la OMC hace hincapié en el
imperio de la ley y da mayor seguridad y previsibilidad al sistema de comercio (...) lo
importante no es dictar sentencia <o en estricto sentido un informe>; la cuestion
prioritaria es resolver las diferencias, de ser posible mediante la celebracion de
consultas”. Los Miembros de la OMC han convenido en que recurriran al sistema
multilateral de solucion de diferencias en vez de adoptar medidas unilateralmente. Ello

significa seguir los procedimientos convenidos y respetar los dictamenes emitidos.

El Consejo General, uno de los principales érganos de la OMC, constituido
como Organo de Solucion de Diferencias, administrara las normas, procedimiento,
disposiciones en materia de consultas y solucion de diferencias de los acuerdos
abarcados, siendo competente para: establecer los Grupos Especiales; adoptar sus
informes y del Organo de Apelacion; vigilar la aplicacion de resoluciones y
recomendaciones y; autorizar la suspension de concesiones y otras obligaciones. La

adopcion de decisiones por parte del OSD sera por consenso.

En cuanto al proceso, el ESD sefiala que las recomendaciones y resoluciones en
las consultas, las adoptadas por el OSD e incluso los laudos arbitrales, tendran por

objeto lograr la solucion satisfactoria de la cuestion, no pudiendo entrafiar aumento o



reduccion de derechos y obligaciones establecidos en los acuerdos. De no llegarse a una
solucion de mutuo acuerdo, el primer objetivo del mecanismo no serd el de la
compensacion, sino el de conseguir la supresion de las medidas de que se trate si se
constata que éstas son incompatibles con las disposiciones de los acuerdos OMC. El
ultimo recurso es la posibilidad de suspender de manera discriminatoria la aplicacion de
concesiones o el cumplimiento de otras obligaciones. Para esto el OSD debera autorizar
la adopcion de estas medidas.

b.1) Medios politicos de solucidn de diferencias comerciales.

Si bien suelen haber consultas de manera informal entre los ministerios o las
delegaciones en Ginebra de los miembros involucrados en una diferencia, el mecanismo
de solucion de diferencias del ESD inicia con la etapa de las consultas formales
(articulo 4°)* las cuales permiten que las partes esclarezcan los hechos del asunto y las
alegaciones del reclamante. Las consultas hechas por escrito de manera confidencial de
un Miembro a otro deberan notificase al ODS, el que a su vez notificara a los Consejos

y Comités pertinentes que supervisen el acuerdo en cuestion.

Las consultas se referiran a las representaciones que se formulen respecto a
medidas adoptadas dentro del territorio de uno de los Miembros que afecten el
funcionamiento de cualquier acuerdo OMC. En esta etapa de consultas los Miembros
deberan de tratar de llegar a una solucién pronta (60 dias en total) y satisfactoria antes
de recurrir a las otras medidas previstas por el Entendimiento. El articulo 5° propone los
buenos oficios, la conciliacion y la mediacion para la solucion de la diferencia en
cualquier momento, pudiendo ser el propio Director General el tercero ajeno a la

diferencia.
b.2) Medios juridicos de solucion de diferencias comerciales.

De no encontrar una solucion en las consultas, la parte reclamante podra solicitar
directa y unilateralmente por escrito se establezca un Grupo Especial, que se establecera
en la reunion siguiente del OSD por consenso negativo — esto es, una especie de proceso
arbitral, (Espinoza, 2009:71; Abi-Saab, 2005:9,10), o judicial (Diez de Velasco, 2005:

732), con carécter propiamente contencioso (Grane, 2008: 29). El G.E. de tres o cinco

19 Esta etapa de consultas es de gran relevancia ya que la mayoria de diferencias en la OMC se han arreglado durante esta etapa.



funcionarios —muchas veces diploméaticos (Fontoura, 201:45)-* que actdan a titulo
personal y no como representante de un gobierno u organizacion, es competente para
examinar y reexaminar el asunto sometido al OSD y formular sus conclusiones de
hecho y de derecho, de manera confidencial, mediante un informe, que ayuden

objetivamente a aquél a dictar las resoluciones® (articulos 6 a 16).

Cada G.E. tendra el derecho de recabar informacion y pruebas de las partes y
tener asesoramiento técnico que estime conveniente, pudiendo solicitar informes a
grupos de expertos (articulo 13). Cabe sefialar que, cuando se plantea una diferencia
entre un pais desarrollado y uno en desarrollo (Horlick y Mizulin, 2005) en el G.E.
participara, si el pais en desarrollo lo solicita, por lo menos un integrante que sea
nacional de un pais en desarrollo —lo cual habla de una parcialidad en las controversias
hacia paises en desarrollo. En tanto, en el caso de pluralidad de partes reclamantes
sobre un mismo asunto, se establecera un Gnico Grupo Especial para examinar las
reclamaciones y en caso de establecer mas de un grupo se buscara la armonizacion entre

sus integrantes y el calendario de trabajo (articulo 9°).

En tanto, una de las partes podra notificar al OSD su decision de apelar ante el
Organo Permanente de Apelacion (articulos 17 a 19), 6rgano no gubernamental
integrado por siete personas escogidas de regiones geograficas representativas, de
reconocido prestigio en derecho, comercio internacional y sobre los Acuerdos OMC,
competentes para conocer por turno (3 miembros) del recurso de apelacion interpuesto
contra las decisiones de los G.E., teniendo Unicamente por objeto las cuestiones de
derecho tratadas en su informe y las interpretaciones juridicas formuladas por éste. En
el examen de apelacion, -estudio del caso- las actuaciones del Organo tendran carécter
confidencial y sus informes son aceptados sin condiciones por las partes, salvo que el
OSD decida por consenso negativo no adoptar el informe —lo que pocas veces ocurre
(Grané, 2008: 39). EI Organo podra confirmar, modificar o revocar las constataciones y

conclusiones juridicas del Grupo Especial.

Por otra parte, los terceros con interés sustancial en el asunto sometido a un

Grupo Especial esta regulada por el articulo10 y frente al Organo de Apelacion por el

2 ver el estudio de José Antonio Fontoura sobre los miembros de los grupos especiales y el Organo de Apelacion de la OMC
21 Seglin la OMC, como su informe Unicamente puede ser rechazado por consenso negativo en el Organo de Solucién de

Diferencias, es dificil revocar sus conclusiones. Dichas conclusiones deben basarse en los Acuerdos invocados.



articulo 17. Estos tendran la oportunidad de ser oidos por el Grupo Especial y el Organo
de Apelacion, de presentarle a éstos y a las partes comunicaciones por escrito. A su vez
las partes deberan darles traslado de las comunicaciones en la diferencia presentadas al
Grupo Especial en su primera reunion. Conforme al parrafo cuarto del articulo 10 si un
tercero considera que una medida que haya sido objeto de la actuacion de un grupo
especial anula o menoscaba ventajas resultantes para él, podrd recurrir a los
procedimientos normales de solucion de diferencias. Sin embargo, conforme al parrafo

cuarto del articulo 17, éstos no podran recurrir en apelacion el informe del OSD.

Los que pueden ser considerados afectados directamente como podrian ser las
empresas, los importadores, exportadores, productores, asi como ciertos sectores
sociales y organizaciones de consumidores, “no pueden hacer llegar de manera directa a
los panelistas argumentos ni preocupaciones” (Cruz Miramontes, 2008: 418), ni ser
partes en el caso por el caracter intergubernamental que se extiende al mecanismo, lo
que a decir de Mavroidis “es una perfecta ilustracion de los limites que la OMC
enfrenta: contrario a la creencia popular, la OMC continta siendo una organizacion
esencialmente dirigida por sus Miembros” (Mavroidis, 2002:2). Ante esto, la doctrina

sefiala la importancia de la figura del amicus curiae o “amigo de la Corte®””

que ha sido
implementado por algunas ONG’s y sobre la cual el Organo de Apelacion y los propios
Miembros de la OMC se ha pronunciado de manera muy contrastate -aceptandola,
conforme a los articulos 13 y 17.9 del ESD (postura adoptada por Estados Unidos:
WT/DS58/AB/R), desechandola por la caracteristica intergubernamental o de “members
diven” (postura adoptada por India: WT/DS58/AB/R; 1la U.E: WT/DS135/R; y Malasia:

WT/DS58/RW).

Respecto a esta figura, el sentido que ha dado el O.A. en su jurisprudencia es
aceptarla, aunque en la préactica ha sido poco adoptada (Gao, 2006; Mavroidis, 2002;
Cruz Miramontes, 2008). En el caso “Estados Unidos- bismuto” (WT/DS138/AB/R) se

sefialo:

“Los individuos y organizaciones, que no son Miembros de la OMC, no

tienen derecho de hacer posiciones o de ser escuchados por el Organo de

22 Un tercero ajeno a la disputa judicial pero que ostenta un justificado interés en el modo como el litigio se resolvera en definitiva
(Bazan, 2004:257)



Apelacion. El Organo de Apelacion no tiene la obligacion de aceptar o
considerar informes de amicus curiae de individuos u organizaciones que
no hayan sido solicitadas. El Organo de Apelacion tiene el deber legal de
aceptar y considerar informes sélo de los Miembros de la OMC que sean
partes 0 bien sean terceros en el caso particular < pero méas adelante
agrega> Somos de la opinion que tenemos la autoridad legal bajo el ESD
de aceptar y considerar posiciones en una apelacion en la cual hallemos

que es pertinente y de utilidad”

b.3) Cumplimiento de las recomendaciones del Organo de Solucion de Diferencias.

Las recomendaciones del G.E. y el Organo de Apelacion iran en el sentido de
que las partes pongan una medida en conformidad con el respectivo Acuerdo; las
recomendaciones no podran entrafiar el aumento o la reduccion de los derechos y
obligaciones establecidos en los acuerdos OMC. En este sentido, es importante sefialar
que los G.E. y el Organo de Apelacion solo pueden plantear sus sugerencias respecto al
cumplimiento al OSD y que la adopcion de este ultimo es lo que dara fuerza vinculante
al cumplimiento; lo que representa para algunos autores un respeto a la soberania de los
Estados (Espinoza, 2009).

Dentro de los 30 dias siguientes a la adopcion del informe del Grupo Especial o
el Organo de Apelacion, en reunién con el OSD, el Miembro afectado informara su
proposito en cuanto a la aplicacion de recomendaciones y resoluciones del OSD. Si no
es factible cumplir las recomendaciones y resoluciones inmediatamente, el Miembro
afectado dispondra de un plazo propuesto por el Miembro afectado aprobado por el

OSD (de comun acuerdo por las Partes o mediante arbitraje).

Por dltimo, el articulo 22, establece los efectos del retraso en el cumplimiento
por una de las Partes de las recomendaciones y resoluciones adoptadas. La parte
afectada podra recurrir a una compensacion voluntaria o, con la autorizacion del OSD,
suspender concesiones de manera temporal en el mismo sector, otro sector y si €s
ineficaz y las circunstancias son graves en otro acuerdo, fundamentando sus razones
(ver principios en cuadro I1). En este sentido, ninguna de las dos medidas sera preferible
a la aplicacion plena de una recomendacion de poner una medida en conformidad con
los Acuerdos OMC.



Si el Miembro afectado impugna el nivel de la suspension propuesta, o sostiene
que no se han seguido los principios y procedimientos establecidos, se sometera a un
arbitraje. El arbitraje estara a cargo del Grupo Especial que haya entendido inicialmente
en el asunto o de un arbitro nombrado por el Director General. El arbitro no examinara
la naturaleza de las concesiones sino que determinara si el nivel de esa suspension es
equivalente al nivel de la anulacién o el menoscabo, si la suspension de concesiones u
otras obligaciones propuesta esta permitida en virtud del acuerdo abarcado 6 que no se

han seguido los principios y procedimientos establecidos:

Cuadro I. Etapas procesales del mecanismo de solucion de diferencias comerciales de la OMC.

1. Diez dias. Para responder una solicitud de consultas.

2. Treinta dias. Para establecer las Consultas para una solucion.

- Posibilidad de consultas asociadas (parrafo once, articulo 4°)

3. Sesenta dias. Solucion por: consultas, buenos oficios, conciliacion mediacion, o
cualquier solucién mutuamente convenida.

- 20 dias, en caso de productos perecederos.

4. Cuarentay cinco dias. Se establece un Grupo Especial; cada parte expone sus
argumentos, por escrito.

- Primera audiencia: el pais reclamante y la parte demandada exponen sus
argumentos los terceros que hayan anunciado tener interés en la diferencia
exponen sus argumentos.

- Réplicas por escrito y exponen verbalmente sus argumentos; El grupo especial
puede consultar a expertos o designar un grupo consultivo de expertos para que
prepare un informe al respecto.

- Proyecto inicial: el G.E. da traslado de los capitulos expositivos (hechos y
argumentacion) de su informe a ambas partes en la diferencia.

- Dos semanas. Para formular observaciones.

- Informe provisional: En el que se incluyen sus constataciones y conclusiones

- Dos semanas: Para un Reexamen; Durante ese tiempo el G.E. puede celebrar
nuevas reuniones con las dos partes en la diferencia.

5. Seis meses. Informe definitivo del Grupo Especial,

6. Tres semanas. Informe definitivo de Grupo Especial; Se dara traslado a todos
los Miembros; Entre las conclusiones figurara un examen de los argumentos
esgrimidos en la etapa intermedia de reexamen.

7. Veinte dias. Examen del Informe por parte de las Partes.




8. Sesenta dias. Adopcion del informe del Grupo Especial por parte del OSD.
- Se puede apelar el informe ante el 6rgano de Apelacion.

9. Sesenta a noventa dias. Informe del examen de apelacion.

10. Treinta dias. Adopcion del informe del examen en apelacion del OSD.

11. Treinta dias. Vigilancia de la aplicacion de las recomendaciones.

- 45a90 dias. Para cumplir las recomendaciones.

12. Compensacién y suspension de concesiones.

*. Los plazos aproximados establecidos para cada etapa del procedimiento de solucion de diferencias son

indicativos: el acuerdo es flexible.

Con datos de la OMC: www.wto.org

Cuadro IlI. Principios y procedimiento sobre las concesiones (articulo 22)*:

1. La parte reclamante debera tratar de suspender concesiones u otras
obligaciones del mismo sector; Si es ineficaz en el mismo sector, podra
ser en otro sector; Si es ineficaz en otro sector y las circunstancias son
suficientemente graves, podra ser en otro acuerdo.

2. El nivel de la suspension de concesiones u otras obligaciones autorizado
por el OSD sera equivalente al nivel de la anulacién o menoscabo.

3. EI OSD no autorizara la suspension de concesiones u otras obligaciones

si un acuerdo abarcado prohibe tal suspension.

Con datos de la OMC: www.wto.org

Con datos de la CEPAL, desde 1995 se han dado variantes en el nimero de
controversias ante la OMC, con una tendencia a la disminucion de éstas, siendo 1997 el
afio con mayor nimero de controversias (50), y el 2011, hasta el momento, el de menor
ndmero con tan s6loll controversias. También se puede entender como una evolucion
positiva en el cumplimiento de disposiciones de los distintos Acuerdos de la OMC.
Algo similar pasa respecto a las controversias presentadas por miembros de América
Latina y el Caribe ante la OMC, donde, desde 1995, ha habido una tendencia a la baja,
siendo el 2001 el afio con mas numero de controversias (14) —esta cifra represento el
60% de total de controversias ante la OMC en ese afio, del cual el 57% trataba algin
producto agricola, siendo Chile el mas demandado—y el 2004 y el 2011 representan los

afio con la cifra mas baja (ninguna controversia ante la OMC)

Cuadro I11. Evolucion de las controversias presentadas ante la OMC.


http://www.wto.org/

1995 1996 | 1997 (1998 | 1999 | 2000|2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 ( 2007 ( 2003 (2009|2010 2011 | 2012|2013

Total

Controversios | 25 i S0 41 20 24 23 37 26 1% 11 20 13 1k 14 17 8 by 2

433

1995 | 1996 | 1997 (1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 [ 2006 | 2007 | 2008 | 2009|2010 | 2011 (2012|2013

Total

Controversias | & 4 8 1 4 12 14 11 10 0 & 7 5 4 3

12

Fuente: BADICC

c) Experiencia de los paises miembros de la Alianza.

Como ya se sefiald, el ESD representa el mecanismo de solucion de diferencias
comerciales mas exitoso. Por otro lado, conforme al articulo 12 del Acuerdo Marco se
deben considerar los mecanismos de los cuales ya son partes los miembros de la
Alianza para la eleccién del foro. En este sentido, es importante analizar aquellos caso
que involucran a los Miembros de la Alianza, con la finalidad general de saber cuél es el
miembro de la Alianza con mayor nimero de disputas con otros paises y en especial con
los propios miembros de la Alianza del Pacifico y, en especifico, saber cuéles serian los
sectores y medidas mas controvertidas, para analizar su situacio, y hasta que etapa del
proceso han llegado estas disputas para saber cual es el nivel o capacidad negociadora
del pais determinado. Esto, bajo el entendido que, el foro de la OMC, es el que conlleva
un mayor compromiso y por lo tanto el contenido de cada disputa tiene un alto grado de
interés para cada uno de los participantes y puede evidenciar los sectores de mayor

conflictividad o bien mas protegidos por los propios gobiernos.

Con datos de la propia OMC (www.wto.org), hasta el dia de hoy, del total de
controversias en el OSD (470 casos aprox.) y de America Latina y el Caribe (115 casos
aprox.), Meéxico es el Miembro de la Alianza con el mayor nimero como reclamante
(23), demandado (14) e incluso como tercero (68); Chile ocupa el segundo puesto como

reclamante (10) y demandado (13), aungue no asi como tercero ubicandose por encima



Colombia con 41 controversias, frente a las 35 de Chile. En tanto como reclamante
Colombia esté en tercer puesto junto a Per( (4 casos), teniendo Peri mayor numero de
controversias como demandado (5) que Colombia (4). También, debemos considerar
que Chile y Pert son mas demandados que reclamantes, en tanto que, Colombia y

México reclaman mas de lo que demandan:

Cuadro. Experiencia de los miembros de la OMC en el MSD de la OMC.

Pais Reclamante Demandado Tercero
Chile 10 casos 13 casos 35 casos
Colombia 5 casos 4 casos 41 casos
México 23 casos 14 casos 68 casos
Pera. 3 casos 5 €asos 14 casos

Con datos de la OMC: www.wto.org

Por otro lado, en el marco de la Alianza del Pacifico, Chile es el Miembro de la
Alianza del Pacifico con mayor nimero de casos como reclamante (3) contra otros
miembros de la Alianza (Pert con dos y México con uno), mientras que Per0 tiene el
mayor numero de casos como demandado (2) todas ellas interpuestas por Chile. En
tanto, Colombia ha presentado una solo caso como reclamante ante Chile, lo que
significa la Unica demanda por parte de un Miembro de la Alianza contra este pais. Asi,
Chile es parte en cada una de las disputas entre los Miembros ante el OSD.

Cuadro Il. Casos ante la OMC entre los paises miembros de la Alianza del Pacifico.

Pais Reclamante Demandado

Chile 3 casos

(2 contra Perq, 1 contra México)
Colombia | 1 caso ( contra Chile)

México -
Peru -
Con datos de la OMC: www.wto.org

1 caso ( Colombia)

1 caso (Chile)
2 casos (Chile)

En las disputas como reclamante de Chile, las medidas mas reclamadas fueron
las medidas de salvaguardia (3), los impuestos (3), los obstaculos técnicos a comercio
(2) y los derechos compensatorios (2). La mayoria fueron resueltas por mutuo acuerdo
en la etapa de consultas o establecido el Grupo Especial (6), incluyendo las disputas
contra Pert y México; dos disputas se quedaron en etapa de consultas, sélo en un caso

“Medidas de Salvaguardia en los duraznos en conserva contra Argentina” se dio



cumplimiento a las recomendaciones del Grupo Especial y so6lo en un caso “Derechos
Compensatorios de la Enmienda Byrd contra los Estados Unidos” se establecié una

retorsion por parte del pais Suramericano.

Las disputas con Chile como demandado han sido por medidas de salvaguardia
en productos agricolas (2), incluyendo la referida a las bandas de precios con Argentina,
por impuestos a bebidas alcohdlicas (2), por obstaculos técnicos al comercio (1) y por
medidas antidumping (1). De estas diferencias, la mayoria se han quedado en la etapa de
consultas (8), incluyendo aquélla con Colombia; s6lo una se ha resuelto por mutuo
acuerdo, en una sola ocasion se adoptd el informe del Grupo Especial, en otra ocasion
se dejo sin efecto al Grupo Especial y solo en una diputa “Bandas de Precios y
Salvaguardias contra la Argentina” se acudié al Organo de Apelacién cuyo informe se

incumpli6 (ver Anexo).

En el caso de Colombia las disputas como reclamante han sido por medidas de
salvaguardia en productos agricolas (2) y por impuestos (2). En dos ocasiones se han
quedado en la etapa de consultas, incluyendo aquella contra Chile, en una ocasién se
establecio el Grupo Especial pero no se constituyd, y en dos ocasiones se llego a una
solucion por mutuo acuerdo. En tanto, como demandado, la mayoria han sido por
valoracién en aduanas (3) y solo una por medidas de salvaguardia. En tanto, la mitad de
las disputas se han resuelto por mutuo acuerdo, una sola vez se establecié un Grupo

Especial que no se constituyo y en una ocasion aplico las recomendaciones de éste.

Las disputas con México como reclamante ha sido dirigidas contra las medidas
antidumping (9) y derechos compensatorios (4), en su mayoria contra Estados Unidos y
China, contra el Régimen de los Bananos de la Unién Europea, contra los impuestos (2)
y los obstaculos técnicos al comercio (3). Estas diferencias se han solucionado ocho
veces por mutuo acuerdo, siete se han quedado en la etapa de consultas, en una sola
ocasion se establecié el Grupo Especial, pero no se constituyd, en otra ocasion se
suspendio el Grupo Especial, en otra se adoptd el informe del Grupo Especial, en tres
ocasiones se han adoptado las recomendaciones del OSD. La disputa “Determinadas
prescripciones en materia de etiquetado indicativo del pais de origen contra Estados
Unidos” se encuentra en procedimiento para su cumplimiento y la disputa “Derechos
Compensatorios de la Enmienda Byrd contra Estados Unidos”, conllevo el mecanismo

de retorsion.



En tanto, las disputas con México como demandado, han sido por medidas
antidumping (6), la mayoria por parte de Estados Unidos, obstaculos técnicos al
comercio (2), incluyendo aquella de los fosforos contra Chile, valoracion en aduanas (2)
medidas compensatorias (2), contra la Unidn Europea, e impuestos (1). Estas disputas se
han solucionado por mutuo acuerdo en tres ocasiones, incluyendo la de Chile; cinco
disputas se han quedado en la etapa de consultas, en la disputa “Medidas antidumping
sobre la carne de bovino y arroz contra Estados Unidos” se adoptd el informe del
Organo de Apelacion, en cuatro ocasiones se han adoptado las recomendaciones del
OSD, y en la disputa “Medidas antidumping sobre el jarabe de maiz con alta
concentracion de fructuosa procedente de los Estados Unidos” no se ha cumplido con

las resoluciones.

Las disputas con Peru han sido por obstaculos técnicos al comercio (2) contra la
Unién Europea, y en Medidas antidumping (1). Estas disputas se han resulto en dos

ocasiones por mutuo acuerdo y solo una de ellas se ha quedado en la etapa de consultas.

Mientras tanto, como demandado, las disputas han sido por impuestos (3),
incluyendo las dos interpuestas por Chile, por medidas compensatorias (1) y derechos
antidumping (1). Estas disputas se han solucionado por mutuo acuerdo en dos ocasiones
(las dos con Chile); dos se han quedado en etapa de consultas y en solo una ocasion se
constituy6 el Grupo Especial, etapa en la cual sigue hoy en dia la diferencia que se

inicio en abril de 2013. (ver cuadros | y 1)

Cuadro V. Controversias en las que han participado los miembros de la Alianza como reclamantes ante el
ESD de la OMC

1996 union Europea Denominacién comercial; Moluscos SMC
1997  Estados Unidos Derechos compensatorios; Salmén consultas
2001  Estados Unidos Derechos Compensatorios; Enmienda Byrd retorsion

2001  Argentina Medidas de Salvaguardia; duraznos en conserva aplicacién del Fallo del G.

2002  Uruguay Impuestos; bebidas, tabaco, automadviles, lubricantes y combustibles SMC

2003 Ecuador Medidas de Salvaguardia; tableros de fibra de madera consultas
2005  Unidn Europea Medidas de salvaguardia; salmén SMC
_ 1997  EstadosUnidos  Medidas de Salvaguardia; escobas consultas

2000 Nicaragua Impuestos; bienes y servicios consultas

2012 Unidn Europea Régimen de Importacién; bananos SMC



_ 1995  Unidn Europea Régimen de importacion; bananos SMC

1995  Venezuela Medidas antidumping; bienes tubulares para exploracion y explotacion petrolera SMmC
1996  Unidn Europea Régimen de importacion ; bananos SMC
1996  Estados Unidos Medidas antidumping; tomates frescos o refrigerados consultas
1996  Guatemala Medidas antidumping; cemento Portland G.E.
1999 Unién Europea Régimen de Importacion; bananos SMC
1999  Ecuador Medidas antidumping; cemento consultas
2000  Ecuador Medidas antidumping; cemento consultas
2001  Estados Unidos Derechos Compensatorios; Enmienda Byrd retorsion
2003 Estados Unidos Derechos Compensatorios; placa de acero G.E.
2003 Estados Unidos Medidas Antidumping; cemento SMC
2003 Estados Unidos Medidas Antidumping; tuberias para perforacion petrolera G.E.
2005 Estados Unidos Medidas antidumping; acero inoxidable consultas
2005  Panamd Aranceles; agricolas. SMC
2006  Estados Unidos Medidas antidumping; acero inoxidable O.A.
2007  China Impuestos; en general G.E.
2008 Estados Unidos Obstaculos técnicos al comercio; atin G.E.
2008  Estados Unidos Obstdculos técnicos al comercio; etiguetado del pais de origen G.E.
2008  China Medidas compensatorias; en general consultas
2009 China Medidas a la exportacion; en general O.A.
2012 Argentina Obstdculos técnicos al comercio; en general consultas
2012 China Medias compensatorias; productos textiles consultas
_1‘3‘35 Unién Europea Obstaculos técnicos al comercio; moluscos G.E.
2001  Unidn Europea Obstaculos técnicos al comercio; sardinas O.A.
2010  Argentina Derechos antidumping; cierres de cremalleras y cadenas consultas

Con datos de la OMC: www.wto.org

En el siguiente cuadro se presenta un breve resumen de las disputas que han

tenido los paises miembros de la Alianza del Pacifico bajo el ESD de la OMC:

Cuadro VI. Disputas que han tenido los paises miembros de la Alianza del Pacifico bajo el ESD de la
OMC

El 1° de marzo de 2001, Chile solicit6 la celebracion de consultas con el Peru

Chile-Peru: con respecto al Decreto Supremo del Pert N° 158-99-EF, de 25 de septiembre de

Impuestos; 1999, por el que se modifican los apéndices 11l y IV de la Ley de Impuesto
cigarrillos General a las Ventas e Impuesto Selectivo al Consumo, en los que se determinan
(2001) los bienes sujetos al impuesto selectivo al consumo. El articulo 1 B del Decreto

Supremo modifica la tributacion aplicable a los cigarrillos de tabaco negro,
cigarrillos de tabaco rubio y cigarrillos de primera categoria de tabaco rubio,
estableciendo un impuesto especifico distinto para cada una de estas categorias

de cigarrillos.

Segun Chile, la diferencia en el monto del tributo parece depender Gnicamente
del nimero de paises en los que se comercializan las distintas marcas
comerciales de cigarrillos —mas o menos de tres— criterio que suscita la
preocupacion de Chile, ya que podria significar una discriminacion contra los
cigarrillos importados, desde Chile por ejemplo, que al comercializarse en mas
de tres paises, quedan sujetos a un impuesto superior al de los cigarrillos de
marca local. En opinion de Chile, esta situacion que causa un perjuicio a los
exportadores chilenos de cigarrillos hacia el Pert, podria constituir una violacion
del GATT de 1994 vy, en particular, pero no necesariamente en forma exclusiva,

del parrafo 2 del articulo 111 del GATT de 1994 y de la reiterada jurisprudencia




del Organo de Apelacion en esta materia.

El 12 de julio de 2001, Chile anuncié su intencién de retirar la reclamacion, dado
que la medida impugnada, esto es, el sistema especifico del Impuesto Selectivo
al Consumo aplicado a los cigarrillos por el Pert, habia sido modificada el 30 de
junio de 2001 con la publicacion del Decreto Supremo N° 128-2001 del
Ministerio de Economia y Finanzas del Perd, que entr6 en vigor el 1° de julio de
2001. A partir de esa fecha, los cigarrillos estan sujetos al sistema comin del
Impuesto Selectivo al Consumo del Per(, afectos a una tasa del 100 por ciento
independientemente de su origen, precio, tipo o calidad de tabaco y/o del nimero
de mercados de comercializacién. Esta modificacion en el régimen tributario
aplicable a los cigarrillos responde a una decisién del Tribunal Constitucional del
Per( de fecha 19 de junio de 2001

Chile Peru:
Impuestos;
pescados
leche,

té, hortalizas
(2001)

El 22 de abril de 2002 Chile solicit6 la celebracion de consultas con el Per(. Esta
solicitud se present6 en relacion con el trato fiscal aplicado a las importaciones
de frutas frescas, hortalizas, pescado, leche, té y otros productos naturales al
Per(. En concreto, Chile explicé que antes de la promulgacion de la Ley 27.614,
publicada el 29 de diciembre de 2001, tanto la venta en el mercado peruano
como la importacidn al Peru de los productos en cuestion estaban exonerados del
pago de los impuestos sobre las ventas. Tras la promulgacion de la Ley 27.614,
la importacién al Per( de los productos en cuestién ya-no estaba exonerada de
los impuestos sobre las ventas (18 por ciento), mientras que la venta de esos
productos en el mercado peruano estaba todavia exonerada de esos impuestos.
Chile considerd que el trato fiscal diferente concedido a los productos nacionales
y a los importados constituia una violacién de los compromisos de trato nacional
asumidos por el Perd en el articulo 19 del Acuerdo de Complementacion
Econdmica entre Chile y Per (ACE 38), a nivel bilateral y el articulo 111 del
GATT de 1994, a nivel multilateral (OMC). A este respecto, Chile aleg6 que la
Ley 27.614, al establecer que la exoneracion del impuesto sobre las ventas se
aplica s6lo a la venta en el Perd pero no a la importacion, era incompatible con el
articulo 111 del GATT de 1994,

Chile sostuvo que la medida mencionada supra perjudicaba la competitividad de
las exportaciones de Chile al Peru de los productos indicados, y particularmente

de, aunque no limitada a, manzanas, uva de mesa y duraznos.

Basandose en que los productos afectados por la medida en cuestion eran
productos naturales y por ende perecederos, Chile invocaba el procedimiento de
consultas en casos de urgencia previsto en el parrafo 8 del articulo 4 del ESD y

ya anuncié que haria uso de los procedimientos expeditivos de los grupos




especiales y del Organo de Apelacion a los que se refiere el parrafo 9 del articulo
4 del ESD.

El 13 de junio de 2002 Chile solicito el establecimiento de un grupo especial. En
su reunion de 24 de junio de 2002, el OSD aplazé el establecimiento de un grupo
especial. El 26 de julio de 2002 Chile solicit6 que se retirara del orden del dia de
la reunién del OSD de 29 de julio de 2002 su segunda solicitud de
establecimiento de un grupo especial. El 25 de septiembre de 2002 Chile informo
al OSD de que retiraba su reclamacién dado que el Perd habia derogado el
articulo 2 de la Ley 27.614, como consecuencia de lo cual habian desaparecido

las medidas en litigio

Chile-
México
Obstaculos
técnicos;
fésforos
(2001)

El 17 de mayo de 2001 Chile solicito la celebracion de consultas con México en
relacion con una serie de leyes y reglamentos de ese pais que presuntamente
constituian obstaculos innecesarios a la importacion de fosforos chilenos. Segln
Chile, en virtud de estas leyes y reglamentos, en México se habia determinado
que los fasforos constituian un producto explosivo y peligroso, debido a una
confusion entre el elemento quimico “fésforo” con el producto “fosforos (o
cerillos) de seguridad”. Como resultado, los fosforos chilenos habian estado
sujetos al control de la Secretaria de Defensa Nacional y, por lo tanto, a una serie
de requisitos en materia de embalaje, internacién, desaduanamiento, transporte y
almacenamiento, aplicables a explosivos y otras sustancias peligrosas, con el
proposito de otorgar una proteccion a la industria mexicana. Segun Chile, estas
medidas eran incompatibles, entre otras, con las siguientes disposiciones: los
articulos 1, 2 y 5 del Acuerdo OTC; los articulos 1, 3 y 5 del Acuerdo sobre
Procedimientos para el Tramite de Licencias de Importacion; y el parrafo 4 del
articulo 111 del GATT de 1994.

El 2 de febrero de 2004, Chile inform6 al OSD de que deseaba formalmente
retirar la solicitud de celebracién de consultas y poner término a esta cuestion,
dado que sus reclamos habian sido debidamente atendidos como consecuencia de

Sus negociaciones.

Colombia -

Chile
Medidas
Salvaguardia

azucar

El 17 de abril de 2001 Colombia solicito la celebracién de consultas con Chile en
relacion con las medidas de salvaguardia definitivas impuestas por ese pais el 20
de enero de 2000 a las importaciones de varios productos agropecuarios, entre
ellos el azucar, prorrogadas por un afio en noviembre de 2000; y la decision
adoptada por ese pais el 14 de marzo de 2001 de no reconocer el interés
sustancial de Colombia en ser consultada acerca de la modificacion de

concesiones relativas, entre otros productos, al azlcar refinado (sub-partida




(2001)

17.01.99.00 del SA). En noviembre de 2000, Chile habia notificado su propdsito
de modificar estas concesiones, de conformidad con el articulo XXVIII del
GATT de 1994. En opinion de Colombia, las medidas citadas eran incompatibles
con las obligaciones contraidas por Chile bajo las siguientes disposiciones: los
articulos 2, 3, 4, 5, 7, 9 y 12 del Acuerdo sobre Salvaguardias; los articulos II,
XIX y XXVIII del GATT de 1994; y el Entendimiento relativo a la
interpretacion del articulo XXVIII del GATT de 1994 y las Directrices adoptadas
el 10 de noviembre de 1980

Segin Colombia, las medidas de Chile, en su conjunto o de manera aislada,
parecian anular o menoscabar las ventajas que tendria Colombia en virtud de los
Acuerdos mencionados. Como Colombia indicaba, esta nueva solicitud sustituia
en su integridad a la solicitud de celebraciéon de consultas presentada por
Colombia y distribuida con la signatura WT/DS228/1.

Con datos de la OMC: www.wto.org


http://www.wto.org/

CAPITULO IV.
Mecanismo de Solucion de Controversias de la Comunidad Andinay la

experiencia de Peru y Colombia

a) Mecanismo de Solucion de Controversias de la Comunidad Andina

Para los miembros de la Alianza del Pacifico, en el marco del analisis del
articulo 8 del Acuerdo Marco, resulta de gran importancia el anélisis del mecanismo de
solucion de controversias de la Comunidad Andina (CAN), si bien no como un modelo
que pueda seguir para el mecanismo propio de la Alianza, al ser esta una organizacion
de integracion con un alto nivel de supranacionalidad -que no posee la Alianza-, pero si
como el mecanismo que sera adoptado por Colombia y Pert al momento de presentarse
una diferencia comercial “en el marco del ordenamiento juridico andino”, conforme a la

nota del articulo 17.3 del Protocolo Adicional.

En el marco de una integracién regional profunda (Vigil, 2004:159), el Pacto
Andino, después llamado Comunidad Andina por el Protocolo de Trujillo, creado por el
Acuerdo de Integracion Subregional Andino (“Acuerdo de Cartagena’), €S un sistema
de cooperacidn e integracidn cerrada, que retne a dos paises de la Alianza del Pacifico:
Colombia y Per, con otros dos paises de la region andina: Bolivia y Ecuador, en una
organizacion internacional con una gran cesion de competencias soberanas, esto es, un

alto nivel de supranacionalidad.

Dentro de los objetivos principales de la Comunidad Andina estan; promover el
desarrollo equilibrado, acelerar el empleo, la formacién de un mercado comdn, mejorar
la posicion de los paises miembros en el contexto econdmico internacional y procurar
un mejor nivel de vida entre sus habitantes. Para cumplir estos objetivos el Sistema de
Integracion Andino establece dentro del Acuerdo de Cartagena un mecanismo de
solucion de controversias conforme a las normas del Tratado que crea el Tribunal de
Justicia, esto es un mecanismo de tipo jurisdiccional y excluyente que no da posibilidad
de elegir otros foros (conforme al articulo 42 del Tratado de Creacion del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina), con la competencia expresa de dos 6rganos del

sistema andino: la Secretaria General y el Tribunal de Justicia Andino (Sierralta, 2005);



asi como de los tribunales nacionales?®; y el cual se extiende a los compromisos en
materia de apertura comercial (Cap. VI del Acuerdo). Un mecanismo que, debido al tipo
de integracion que pretendio, adopta el modelo de solucion de controversias de la Unién
Europea, por lo que se da mas importancia al modo juridico que al politico de solucion

de la controversia.
a.1) Medios politicos de solucion de controversias.

Cabe sefialar que con el estudio del marco juridico asi como de la jurisprudencia
del Tribunal, las resoluciones de la Secretaria General, y la doctrina sobre el derecho
andino, observamos que la estructura del mecanismo de solucion de controversias de la
CAN, basado en los mecanismos clasicos de Derecho Internacional de la negociacion, la
mediacion, la conciliacion, los buenos oficios y el arbitraje, asi como el recurso al
mecanismo del Protocolo para la Solucién de Controversias de la ALALC, ha ido
evolucionando con el pasar de los afios hasta constituir un proceso jurisdiccional con un
organo permanente que tiene al dia de hoy. En este sentido, debemos considerar, como
se hizo con el andlisis del acuerdo marco de la Alianza del Pacifico, que es imposible
para un acuerdo marco desarrollar todas las disposiciones que un sistema de integracion
como la CAN podria requerir. Al respecto de la estructura que tenia originalmente dicho

mecanismo, Quindimil sefala:

“La practica andina demostrd que el sistema de solucién de controversias
previsto <originalmente> por el Acuerdo de Cartagena —basados en los
mecanismos clasicos de Derecho Internacional de la negociacion, la
mediacion, la conciliacidn, los buenos oficios y el arbitraje- <asi como el
recurso al mecanismo del Protocolo para la Solucion de Controversias de
la ALALC> fue ineficaz a la hora de afrontar los problemas que se
presentaron con la aplicacion del ordenamiento juridico andino” Y agrega:
“el mecanismo previsto se mostrd impracticable, fundamentalmente,
porgue no respondia a las necesidades reales del Pacto Andino, que, como,
vimos, habia sido concebido como un proceso de integracién avanzado, lo
que implica, por ejemplo, que la actividad de los 6rganos y de los Estados

miembros sea muy intensa (..) Por ello es de todo punto censurable, sobre

23 . L . . .
(ver infra: la accion de incumplimiento interpuesto por las personas naturales)



todo si nos situamos en el prisma de la integracion europea, que no se
hubiera creado desde un primer momento un Tribunal de Justicia llamado
a conocer de los numerosos y complejos conflictos que inevitablemente

iban a surgir”. (Quindimil, 2006: 34, 325; las cursivas han sido afiadidas).
a.2) Medios juridicos de solucion de controversias.

El mecanismo actual de la CAN de tipo jurisdiccional y excluyente, establece en
el articulo 6° del Acuerdo de Cartagena, los érganos que conforman el Sistema Andino
de Integracion, de los cuales, a fines del presente trabajo, los que mas nos interesan son:
la Secretaria General, cdmo 6rgano ejecutivo y con competencia para conocer de las
controversias en el incumplimiento en la etapa prejudicial y el Tribunal de Justicia
Andino, 6rgano jurisdiccional permanente de la Comunidad Andina con competencia

para conocer de las controversias en la etapa judicial.

a.2.1) La Secretaria General. Son funciones de la Secretaria General “velar por
la aplicacion de este Acuerdo y por el cumplimiento de las normas que conforman el

ordenamiento juridico de la Comunidad Andina” (articulo 30, inciso a).

Para cumplir con sus objetivos la Secretaria dispone de un poder resolutivo
propio en las materias sefialadas por el Reglamento de Procedimientos Administrativos
de la Secretaria como: requisitos especificos de origen, determinacion de restricciones y
gravamenes, diferimientos arancelarios, salvaguardia, dumping, subsidios, competencia
comercial; asi como competencia “cuasi-jurisdiccional” en la fase prejudicial de la
accion de incumplimiento, para conocer de oficio o a peticion de parte de aquellos
procedimientos administrativos que se refieran a las controversias por la aplicacion de
normas que formen parte del Ordenamiento Juridico Comunitario:** esto es, las normas
de derecho andino primarias: el Acuerdo de Cartagena, sus protocolos e instrumentos
adicionales, el Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y

sus protocolos modificatorios; y de derecho secundario: las Decisiones del Consejo

% A decir de Quindimil “es evidente que el articulo 1° del TTJ no agota ni el sistema de fuentes del Derecho comunitario andino, ni
el conjunto de normas que lo integran, lo cual ha sido puesto de manifiesto en reiteradas ocasione. Asi a titulo meramente
ilustrativo, puede sefialarse que ya el primer presidente del TICA, Luis Carlos Sachica Aponte, afirmé que “el contenido del derecho
comunitario andino no se agota, en nuestro criterio, en los actos enunciado (en el articulo 1 TTJ), ya que existen otras actuaciones de
los érganos comunitarios que es precios tipificar y catalogar, pues a pesar del caracter cerrado y taxativo del enunciado no es posible

ignorar proyecciones juridicas que amplian y complementan el Acuerdo. ( Quindimil, 2006: 176)



Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision y las Resoluciones de la

Secretaria.

Las controversias en aquél sentido pueden ser entre dos 0 méas paises Miembros,
entre particulares de éstos (que acrediten ser titulares de un derecho subjetivo o interés
legitimo), entre particulares y Paises Miembros o entre particulares o paises Miembros y

la Secretaria.

En este sentido, en el caso de las controversias sobre el Capitulo VI del Acuerdo,
donde algin Pais Miembro se encuentre imponiendo una restriccion o gravamen que
afecte el libre comercio subregional (articulo 46 del Reglamento), la controversia se
dirimird, en primera instancia ante la Secretaria General, sefialandose la norma del pais
supuestamente infractor, en la que fundamenta su conducta contraria al Programa de
Liberacidon, o una descripcion detallada de la conducta del pais reclamado. Una vez que
la Secretaria General encuentre que la solicitud cumple los requisitos dara inicio a la
investigacion. La Secretaria General podra igualmente iniciar investigaciones de oficio.
Terminada la fase de escritos entre la Partes y la Secretaria, ésta deberd emitir su
Resolucién & Dictamen, calificando si la medida constituye o no un gravamen o

restriccion al comercio intrasubregional (articulo 54).

a.2.2) Tribunal de Justicia Andino. En tanto, el articulo 47 refiere al Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina (1979) como 6rgano competente para controlar la
legalidad y resolver las controversias que surjan con motivo de la aplicacion del derecho
andino, incluso de aquellas promovidas por particulares —personas naturales o
juridicas- (infra) con base en los principios de efecto directo, aplicacion inmediata y
supremacia del derecho comunitario andino. El tribunal esta integrado por cuatro
magistrados, los cuales deberan reunir las condiciones requeridas para el ejercicio de las
mas altas funciones judiciales o ser jurisconsultos de notoria competencia y a los que se

otorga inmunidad e inviolabilidad a sus locales (articulo 12).

El Tribunal es el drgano principal del mecanismo de solucion de controversias
de la Comunidad Andina, asi establecido en la Seccién I del Acuerdo: “La solucion de
controversias que surjan con motivo de la aplicacion del ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina se sujetard a las normas del Tratado que crea el Tribunal de

Justicia”. En tanto, el Estatuto del Tribunal establecido por Decision 500 del Consejo



Andino de Ministros de Relaciones Exteriores establece las normas adjetivas o reglas
procesales: notificaciones, plazos, quérum, representaciones, impedimentos, contenido
de los escritos, pruebas, incidentes, audiencias, causales de nulidad, etc., y faculta a los

terceros para participar dentro del proceso si demuestran un interés sustancial en éste.

En el predmbulo del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia (TCTJ) los
Miembros le dan competencia para declarar el derecho comunitario, dirimir las
controversias que surjan del mismo e interpretarlo uniformemente. EIl Capitulo 111 del
Tratado, asi como el Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (Titulo
Tercero) sefialan las competencias del Tribunal. En este sentido Quindimil clasifica
estas competencias en: a) control de la legalidad (accion de nulidad, excepcion de
inaplicacién, recurso por omision o inactividad); b) control del cumplimiento del
derecho andino (accion de incumplimiento); c) control de aplicacion uniforme del
derecho andino (interpretacion prejudicial) y; d) otras (funcién arbitral y jurisdiccion
laboral). (Quindimil, 2006: 107)

1) La accion de nulidad de las decisiones del Consejo Andino de Ministros de
Relaciones Exteriores, de la Comision de la Comunidad Andina, las resoluciones de la
Secretaria General y los Convenios de Complementacién Industrial; que estén dictadas
en violacién de las normas que conforman el Ordenamiento Juridico de la Comunidad

Andina (supra).

2) La accion de incumplimiento de las normas o Convenios que conforman el
Ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina (supra), promovido por la Secretaria
General de oficio 0 a peticion de parte (por los paises Miembros o personas naturales o
juridicas) una vez agotada la eta prejudicial del incumplimiento ante la Secretaria

General (supra) y las persistencias en la conducta objeto del reclamo (articulo 24).

“La conducta objeto de la censura podra estar constituida por la expedicién
de normas internas contrarias al ordenamiento juridico andino, por la no
expedicion de normas que le den cumplimiento a dicho ordenamiento o,
por la realizacion de cualesquiera actos u omisiones opuestos al mismo o
que de alguna manera dificulten u obstaculicen su aplicacion” (articulo
107 del Estatuto).



Esta competencia de Tribual es la que mas nos interesa a efectos del presente
trabajo. Asi, cuando se trata de acciones de oficio, la Secretaria General formula sus
observaciones por escrito al pais que ha incumplido la norma. El pais Miembro debe
contestarlas en un plazo fijado por la propia Secretaria, el cual no debe exceder de 60
dias; si la Secretaria informa en un dictamen sobre el incumplimiento de tales
obligaciones y el pais persiste en la conducta que ha sido objeto de observaciones, la
Secretaria solicitara, a la brevedad posible el pronunciamiento del Tribunal (articulo
23). Si se trata de acciones a peticion de alguno de los Miembros de la Comunidad o de
personas naturales, el proceso corre igual al anterior una vez que se elevé el caso a la
Secretaria General, siendo que, si la Secretaria no intenta la accion o emitiera su
dictamen dentro del plazo sefialado, el pais reclamante podré acudir directamente al
Tribunal (articulos 24 y 25).

Si la sentencia del Tribunal es de incumplimiento, el Miembro que incumplio
debe adoptar las medidas necesarias para su cumplimiento que, de no realizarse,
provocaran la restriccion o suspension total o parcial de las ventajas del Acuerdo de
Cartagena por parte del Miembro afectado, e incluso se podran adoptar otras medidas si
la restriccion o suspensiéon de las ventajas del Acuerdo agravare la situacion que se
busca solucionar o no fuera eficaz en tal sentido. También el Tribunal puede ordenar la
suspension provisional de la medida infractora, si considera que puede causar perjuicios
irreparables o de dificil reparacion. La sentencia constituye titulo legal y suficiente para
el particular que quiera acudir ante el juez nacional para solicitar la indemnizacion de

dafos y perjuicios (articulo 30).

Por altimo, el articulo 31, de suma importancia para los modelos de integracion
y la teoria de la supranacionalidad, y una de las razones por las que su implementacién

difiera a aquella del mecanismo de la Alianza, establece:

“el derecho de las personas naturales o juridicas de acudir ante los
Tribunales Nacionales competentes, de conformidad con la prescripciones
del derecho interno, cuando los Paises Miembros incumplan los dispuesto
en el articulo 4° del presente Tratado <adoptar las medidas necesarias para
asegurar el cumplimiento de la norma que conforman el ordenamiento

juridico de la Comunidad Andina>, en los casos en que sus derechos



resulten afectados por dicho incumplimiento <siempre y cuando no se esté

presentando esta accion simultdineamente ante el Tribunal Andino>.”

Sin embargo, a pesar de lo que indica el Manual de Procedimientos del Sistema
Andino de Solucion de Controversias de la propia Secretaria “que los procedimientos
seguidos ante la Secretaria General y ante el Tribunal (...) se encuentran a disposicion
de todos los ciudadanos de la Comunidad Andina. Asimismo, para acudir a la Secretaria
General no es necesario contar con asistencia de abogado, cualquier interesado puede
activar la fase administrativa ante la Secretaria General, segun los requisitos
establecidos en las Decisiones 425 y 623, es de especial importancia el fallo del
Tribunal de Justicia Andino (1-INCUMP-87) del 19 de octubre de 1987 (Anexo), el

cual establecio que:

“...En materia de incumplimiento de obligaciones emanadas de las normas
que conforman el ordenamiento juridico del Acuerdo de Cartagena, la
competencia de este Tribunal s6lo existe en los casos de los Articulos 23 y
24 de su Tratado constitutivo, o sea a solicitud de la Junta o de un Pais
Miembro del Acuerdo de Cartagena, no asi a peticion de personas
naturales o juridicas, las que para sus reclamaciones deben acudir a los
Tribunales nacionales competentes conforme estd previsto, de modo
inequivoco, en el citado Articulo 27 del Tratado. Por lo que siendo la
accion intentada ajena a la competencia del Tribunal, se decide rechazarla

in limine”.

3) Las revisiones a sus sentencias dictadas por omisiones de hecho (articulo 29),
siempre y cuando el hecho hubiere sido desconocido en la fecha de expedicion de la

sentencia por quien solicita la revision.

4) La interpretacion prejudicial sobre el contenido y alcance de las normas que
conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad que le hagan los jueces nacionales
que conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se controvierta alguna de éstas, y
no del contenido y alcance del derecho nacional ni de hechos materia del proceso, salvo

que sea indispensable a los efectos de la interpretacion solicitada (articulos 32 a 36).



5) Del recurso por omision o inactividad de las obligaciones que deban cumplir
tanto el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, como la Comision
Andina o la Secretaria General.

6) A su vez, se constituird como 6rgano arbitral®

para dirimir las controversias
que se susciten por la aplicacion o interpretacion de contratos, convenios o acuerdos,
suscritos entre érganos e instituciones del Sistema Andino de Integracién o entre éstos y
terceros, cuando las partes lo acuerde, y las controversias sometidas por los particulares
sobre la aplicacion e interpretacion de aspectos contenidos en contratos de caracter
privado y regidos por el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina. También, es
competente para conocer las controversias laborales que se susciten en los 6rganos e

instituciones del Sistema Andino de Integracion (articulos 38 a 40).

Por dltimo sefialar que no existe una segunda instancia, esto es, la posibilidad de
interposicion de un recurso de apelacion, sino de reconsideracion sobre aspectos de
forma y no de derecho al mismo 6rgano que decidié en primera instancia lo que
agregaria a decir de Salles valor a este foro “en la medida en que contribuira a

garantizar el ejercicio del derecho a la amplia defensa y el contradictorios” (Salles,
2009; 182)

Conforme al Tratado y el Estatuto del Tribunal, el cual regula el funcionamiento
del Tribunal y el ejercicio de las acciones procesales,? es claro que la creacion de este
Tribunal conlleva la cesion del ejercicio de competencias soberanas (Quindimil, 2006;
Diez de Velasco, 1989). Aun mas la propia CAN ha sefialado “que funcionara casi

como un Estado” (Comunidadandina.org)
En este sentido, para Salles (Salles, 2009; 182):

“En la CAN no quedaba dudas respecto de la necesidad de crear un
mecanismo mas judicializado con un eficaz sistema de adjudicacion para

hacer cumplir los profundos compromisos de integracion asumidos que

% Cabe destacar que la Secretaria General también tendra competencia para conocer del arbitraje administrativo sobre controversias
que le sometan particulares respecto de la aplicacién o interpretacion de aspectos contenidos en contratos de caracter “privado y
regidos por el ordenamiento juridico de la Comunidad (articulo 39 del Tratado)

% Demanda, contestacion de la demanda, incidentes procesales, acumulacion, nulidades procesales, impedimentos y recusaciones,
participacion de terceros, pruebas, audiencia, alegatos, providencias del Tribunal, del Efecto de las sentencias y de las

notificaciones.



iban mas alla de una mera union aduanera o de libre comercio. Este bloque
ya fue creado para ser una comunidad de naciones, lo que abarca
obligaciones de integracion complejas, variando desde las que dicen
relacion con el comercio, hasta aquellas que se refieren al transito de

personas, etc.”.

En este sentido, el articulo 4° del Estatuto senala: “el Tribunal es el 6rgano
jurisdiccional de la Comunidad Andina, de caracter supranacional y comunitario,
instituido para declarar el derecho andino”, y se agrega: “El Tribunal, en ejercicio de sus
atribuciones, actuard salvaguardando los intereses comunitarios y los derechos que los
paises Miembros poseen dentro del ordenamiento juridico andino”. En tanto el derecho
de las personas naturales o juridicas de interponer una accion de incumplimiento ante el
Tribunal, la interpretacion prejudicial para ayudar a los tribunales nacionales a aplicar el
derecho comunitario andino y eximir la obligacion de homologacion o exequétur de la

sentencia del Tribunal en ninguno de los paises miembros, reiteran esta caracteristica.

Aunado a lo anterior, en el analisis y reflexion sobre este mecanismo, merece
especial atencidn, el articulo 42 de TCJA, el cual sefiala expresamente: “Los Paises
Miembros no someteran ninguna controversia que surja con motivo de la aplicacién de
las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina a ningun
tribunal, sistema de arbitraje o procedimiento alguno distinto de los contemplados en el
presente Tratado”. Lo cual indica la posible existencia de dificultades en cuanto la
eleccion del foro para aquéllos miembros que pertenezcan especialmente a otro sistema

de integracion regional, como lo es la Alianza del Pacifico.

Finalmente, con datos de la base de datos “BADICC” el numero total de
controversias ante la Secretaria hasta el 2008 fue de 394 (badicc.eclac.cl/controversias).
Con datos del Tribunal Andino hasta el afio 2012, el Tribunal ha conocido 2.179
interpretaciones prejudiciales solicitadas por los jueces nacionales, 118 acciones de
incumplimiento, 54 acciones de nulidad, 10 procesos laborales y 6 recursos por omision

o inactividad de los érganos comunitarios (ver Anexo). (tribunalandino.org.ec.).

b) Colombiay Peru en el Mecanismo de Solucién de Controversias.



Conforme al articulo 8 del Acuerdo Marco de la Alianza, al igual que se sefialo con
la OMC, resulta interesante para los paises de la Alianza que no forman parte de la CAN
(México y Chile) conocer el antecedente de las controversias de los dos paises que si son
miembros (Colombia y Per() y como ha sido su participacion dentro del mecanismo de
solucion de controversias de la CAN. En este sentido, un andlisis de la base de datos de la
Secretaria General, no permitira saber que pais tiene el mayor numero de controversias en
el marco de la Comunidad Andina, cuéles han sido los principales sectores y medidas
objeto de éstas, cual ha sido la participacion de los particulares dentro del mecanismo, y

hasta que etapa del proceso las han llevado.

Para lo anterior, nos focalizamos en la fase prejudicial de las demandas de
incumplimiento presentadas ante la Secretaria General de la Comunidad y en la etapa
judicial del incumplimiento de las disposiciones del sistema andino ante el Tribunal de
Justicia Andino, al considerar que son las controversias en la interpretacion y aplicacion de
las disposiciones en materia comercial, y desde los afios 2000 hasta 2013, para revisar sélo
las controversias mas actuales y que podrian ser antecedente inmediato de una disputa

dentro del mecanismo de la Alianza del Pacifico.

Asf, con datos de la Secretaria General y el Tribunal de justicia Andino*” Colombia
y Peru han participado en varias controversias en la etapa prejudicial ante la Secretaria
General y algunas controversias méas en la etapa judicial ante el Tribunal de Justicia
Andino del afio 2000 al dia de hoy. En este sentido, se han considerando las controversias
interpuestas por Ecuador, Bolivia e incluso Venezuela contra Colombia y Per(, o por éstos
contra otros paises Miembros de la Comunidad, por empresas particulares, por la propia
Secretaria General ya sea de oficio o0 a peticion de parte (de otro particular o pais miembro)

y aquellas en las que son ellos actor o demandado reciprocamente.

Colombia es, entre los dos paises de la Alianza, el que ha tenido el mayor nimero
de controversias en la Comunidad Andina durante el periodo de afios antes mencionado
(72 controversias): 53 controversias en la etapa prejudicial ante la Secretaria General (de
las cuales en 39 ocasiones ha sido demandado) y 19 en la etapa judicial ante el Tribunal

(de las cuales en 18 ocasiones ha sido demandado)

27 Disponible en http://www.comunidadandina.org/SolControversias.aspx?fr=99 ( Consultado el 02-01-2014)

Y : http://www.tribunalandino.org.ec/sitetjca/index.php?option=com_wrapper&view=wrapper&Itemid=46 (Consultado el 02-01-2013)


http://www.comunidadandina.org/SolControversias.aspx?fr=99
http://www.tribunalandino.org.ec/sitetjca/index.php?option=com_wrapper&view=wrapper&Itemid=46

En la etapa prejudicial podemos observar que de las 39 demandas que ha recibido
Colombia, la mayoria ha sido por empresas con residencia fiscal y efectiva en Colombia,
en especial por empresas de telecomunicaciones y empresas de farmacéutica o quimicas.
En tanto, le siguen las controversias interpuestas de oficio por la propia Secretaria General
(8) —sobre todo en temas del programa de liberacidn-, junto a las interpuestas por los otros
paises miembros de la Comunidad (8), donde Bolivia es el pais que mas lo ha demandado
(3), seguido por el otro miembro de la Alianza, Pert (2), Ecuador (2) y finalmente
Venezuela (1). Por ultimo, ha sido demandado en tres (3) ocasiones por una persona
natural, consecuencia de la aplicacion de barreras no arancelarias (cuyo fallo fue el de
incumplimiento) y por requisitos adicionales para importar productos agropecuarios para
prevenir la propagacion de la fiebre aftosa (cuyo fallo concluyo infundada e inadmisible la

demanda).

En este sentido, con Colombia como demandado, las materias més controvertidas
se han referido a: servicios, propiedad industrial, desgravacion, barreras no arancelarias, y
normas sanitarias y fitosanitarias, siendo los fallos en su mayoria de incumplimiento por
parte del Estado colombiano a los compromisos en las distintas disposiciones del sistema
andino (del total solo 10 fallos fueron de cumplimiento).

En la etapa prejudicial, el Estado de Colombia como reclamante ha participado en
9 controversias, de las cuales tres (3) fueron contra Venezuela en materia de barreras no
arancelarias y trato nacional, tres (3) contra Perd, miembro de la Alianza, en materia de
derechos de importacion y trato nacional (ver infra), y tres (3) contra Ecuador por
restricciones arancelarias, valoracion en aduanas y el diferimiento del arancel comdn. Las
empresas 0 personas juridicas colombianas han sido reclamantes en 23 controversias,
muchas de ellas contra el Estado de Colombia (19), y las cinco (5) restantes contra el
Estado de Pert (infra). Al respecto cabe destacar, que las materias mas controvertidas por
parte de personas juridicas colombianas son las de servicios, propiedad industrial y normas
técnicas, mientras que los fallos que han involucrado a personas juridicas colombianas
como reclamantes hasta antes del 2007 habia resuelto el incumplimiento del Estado
Colombiano, sin embargo, posterior a esta fecha los fallos han ido dirigidos hacia el

cumplimiento por parte de Colombia de los compromisos del sistema andino.

En la etapa judicial de la accion de incumplimiento ante el Tribunal de Justicia

Andino, Colombia ha sido demandada en 18 ocasiones, siendo la Unica como reclamante



la interpuesta contra Peru por el establecimiento de un derecho especifico a la importacion

de algunos productos agricolas (infra).

De las controversias como demandado, la mayoria fueron promovidas por la propia
Secretaria General (9), cuatro de ellas de oficio, y cuatro a peticion de parte: del Per( (2)
(infra), Bolivia (1) y Venezuela (1); en tanto, las propias empresas colombianas, en
especial de telecomunicaciones y farmacéuticas, demandaron a Colombia cinco veces (5),
mientras que Venezuela lo hizo de manera directa en una ocasion, asi como también lo
hizo el abogado Cesar Moyano Bonilla en otra ocasion (estas dos Ultimas resolviendo la
inadmisibilidad en el fallo). En este sentido, respecto a las materias objeto de controversias
debemos sefialar que han sido variadas, aunque si se trata de empresas las medidas méas
controvertidas han sido en servicios y propiedad industrial) y de la Secretaria General, el

programa de liberacion, el trato nacional, y las barreras no arancelarias.

Por su parte, Per( ha tenido en total 70 controversias en el periodo de afios antes
sefialado: 51 controversias en la etapa prejudicial (de las cuales 41 ha sido demandado) y

19 en la etapa judicial (de las cuales 17 veces ha sido demandado).

En la etapa prejudicial ante la Secretaria General podemos observar que de las 41
demandas que ha recibido, la mayoria ha sido por empresas con residencia fiscal y efectiva
en Per( (18), en especial por farmacéuticas o quimicas. En tanto, le siguen las
controversias interpuestas de oficio por la propia Secretaria General (6) —sobre todo en
temas del programa de liberacion; luego aquéllas interpuestas por el otro miembro de la
Alianza del Pacifico, Colombia, y algunas de sus empresas (7); Bolivia (2); por empresas
extracomunitarias (2); la persona natural, el peruano Jorge Barreda Zegarra (2), cuyos dos
fallos fueron de incumplimiento; Venezuela (1); la Agencia de Aduana Interamericana de
Bolivia (1) y por BOPP del Ecuador Cia. Ltda. (1).

En este sentido, con Perd como demandado, las materias mas controvertidas se han
referido al igual que Colombia a: servicios, propiedad industrial, desgravacion, barreras no
arancelarias, y normas sanitarias y fitosanitarias, siendo los fallos en su mayoria de
incumplimiento por parte del Estado colombiano a los compromisos en las distintas

disposiciones del sistema andino (del total solo 10 fallos fueron de cumplimiento).



En la etapa prejudicial, Per, como reclamante, ha participado en 10 controversias:
cuatro (4) fueron contra Ecuador en materia de servicios de transporte, normas técnicas,
arancel externo comdn, y franja de precios; tres (3) contra Venezuela, en materia del
programa de liberacion arancelaria y de permisos fitosanitarios; dos (2) contra el otro
miembro de la Alianza, Colombia, en materia de preferencias arancelarias hacia terceros

paises y franja de precios (ver infra); y una (1) contra Bolivia por normas fitosanitarias.

Las empresas 0 personas juridicas peruanas han sido reclamantes en 19 ocasiones,
casi todas de ellas contra el mismo Estado peruano a partir del 2006 (18), y solo una contra
el Ecuador por la Asociacién Peruana de Porcicultores. Al respecto cabe destacar, que las
materias mas controvertidas por parte de personas juridicas colombianas son las de
propiedad industrial y normas técnicas, mientras que los fallos que han involucrado a
personas juridicas peruanas como reclamantes hasta antes del 2009 habia resuelto el
incumplimiento del Estado peruano, sin embargo, posterior a esta fecha los fallos han ido

dirigidos hacia el cumplimiento por parte de Pert de los compromisos del sistema andino.

En la etapa judicial de la accion de incumplimiento ante el Tribunal de Justicia
Andino, Peru ha sido demandado en diecisiete (17) ocasiones, y como reclamante (siempre
con la promocioén de la Secretaria General) en dos (2) ocasiones contra Colombia por la

franja de precios a productos agricolas y por el programa de liberacion arancelaria (infra).

De las controversias como demandado, la mayoria fueron promovidas por la propia
Secretaria General (14), seis de ellas de oficio (6), y ocho a peticion de parte (8): por
personas juridicas (6) por Ecuador (1) y por Colombia (1); en tanto, las propias empresas
peruanas, en especial de farmacéuticas, demandaron a Peru tres veces (3). En este sentido,
respecto a las materias objeto de controversias debemos sefialar que han sido variadas,
aunque si se trata de empresas las medidas mas controvertidas han sido normas sanitarias y
fitosanitarias y propiedad industrial y de la Secretaria General, el programa de liberacion,

el trato nacional, y las barreras no arancelarias (ver cuadros 1 y II).

En el dltimo tipo de controversias, aquellas en las que son Chile y Peru actor o
demandado reciprocamente, tenemos que los miembros también de la Alianza, se han
enfrentado en 10 ocasiones en la etapa prejudicial y 3 ocasiones en la etapa judicial de

incumplimiento:



Cuadro I. Diferencia entre Per(i y Colombia en el marco de la CAN

En el afio 2000, Pert reclamé a Colombia por el supuesto incumplimiento por la

aplicacion del Sistema Andino de Franjas de Precios al Peru.

En el afio 2000, Peru reclamé a Colombia por el supuesto incumplimiento en la
aplicacion del articulo 155 del Acuerdo de Cartagena, referente a la aplicacion de
preferencias arancelarias a Chile y México. (ver apartado c), sobre la Resolucion 400

de la Secretaria General)

En el afio 2000, la Secretaria General, por consulta de la empresa colombiana Biochem
Farmacéutica de Colombia Ltda., reclamé el posible incumplimiento por Peru en la

aplicacion de la Decision 344 sobre el Régimen Comun sobre Propiedad Industrial.

En el afio 2000, Colombia reclamd a Pert por el supuesto incumplimiento por parte del
Gobierno de Pert del articulo 72 del Acuerdo de Cartagena, estableciendo un derecho

especifico a la importacion de algunos productos agricola.

En el afio 2000, la empresa colombiana Carbajal S.A, reclamé directamente a Perd, el
incumplimiento de la decision 416 sobre Normas Especiales para la Calificacion y
Certificacion del Origen de las Mercancias, y de las Resoluciones 167, 283 y 345 de la

Secretaria General.

En el afio 2003, la empresa colombiana Biofilm, reclamd directamente a Perd, el
incumplimiento de normas del ordenamiento comunitario andino, al haberse abstenido
de acatar la orden impuesta por la Secretaria General de notificar al Consejo del
Comercio de Mercancias de la Organizacion Mundial del Comercio la Resolucién 672

y el Informe respectivo.

En el afio 2004, Colombia reclamd a Perd, el posible incumplimiento al no haber
suspendido las medidas correctivas a las importaciones de productos oleaginosos
originarios de la Comunidad Andina, asi como al no aplicar un contingente libre de

gravamen.




En el afio 2005, la empresa colombiana Integral Ingenieros Consultores, reclamoé
directamente a Peru el incumplimiento de disposiciones del ordenamiento juridico de
la Comunidad Andina referidas al trato nacional para la adquisicion de servicios por

parte de entidades gubernamentales.

En el afio 2006, Colombia reclamo a Per( por desacato de la obligacion adquirida por
los Paises Miembros de la Comunidad Andina en virtud del articulo 4 de la decision
439, sobre Marco General de Principios y Normas para la Liberalizacion del Comercio
de Servicios en la Comunidad Andina, negandose a reconocer y otorgar Trato

Nacional a los proveedores de servicios colombianos.

En el afio 2006, la empresa colombiana Bonlam Andina Ltda., reclamé directamente a
Perd, por el supuesto incumplimiento de la Republica del Pera al aplicar un arancel
nacional entre el cuatro por ciento (4%) y el doce por ciento (12%) a las importaciones

de tela no tejida de Bonlam.

Mientras tanto, en la etapa judicial:

En el afio 2001, la Secretaria General, escuchando los intereses de Perd, dio inicid al
juicio frente al Tribunal en contra de Colombia por el incumplimiento de la normativa
comunitaria al haber aplicado el Sistema Andino de Franjas de Precios a productos

agropecuarios provenientes del Peru, especialmente al maiz blanco duro.

En el afio 2001, la Secretaria General, escuchando los intereses de Perd, dio inicid al
juicio frente al Tribunal en contra de Colombia por el incumplimiento del art.4 del
TCTJCA, del art.155 del Acuerdo de Cartagena y de la Resolucion 400 de la Secretaria

General (ver apartado c) infra).

En el afio 2003, la Secretaria General, escuchando los intereses de Colombia, dio inicid
al juicio frente al Tribunal por el supuesto incumplimiento de obligaciones derivadas
del art.4 del TCTICA, de los art.72,73 y 77 del Acuerdo de Cartagena, y de las
Resoluciones 419 y 473 de la Secretaria General, en torno a la posible imposicion de

gravamenes al comercio de azucar (ver cuadro |y Il)

Fuente: Elaboracion propia con datos de la base de datos de la Secretaria General de la CAN



Cuadro I1. Acciones de Incumplimiento ante el Tribunal de Justicia Andino en que participan Per( y Colombia.

Al

PROCESO No. 1-INCUMP-87 1987  Aluminio Reynolds S.A. (Colombiana) Colombia  Solicitud de queja contra la Ley 75/86 de laRepitk  concluido  Noalugar

PROCESO 4-Al-96 1996 Venezuela Colombia  (asuntos aduaneros). Derechos correctivos autorr  concluido  Noa lugar A

PROCESO No. 03-AI-37 1997 Secretaria General - Ecuador Colombia  (tratamiento discriminatorio) por parte de losde|  concluide  Fallo: Incumplimineto Resolucion 453
PROCESO No. 04-Al-38 1998 Secretaria General - Ecuador Pert (normas fitosanitarias) Por supuesta contravencic  concluido  Fallo: Incumplimiento Resolucion 494y 432
PROCESO No. 01-Al-38 1998 Secretaria General - INTRACARSA (Ecuac Perq Por falta de pronunciamiento sobre la solicitud di concluido  Fallo: Desistimiento

PROCESO No. 09-Al-38 1998  Secretaria General - Peru Por la falta de aplicacion de las Dec.378 y 379, con  concluido  Fallo: Incumplimiento Escrito 5G/AJ/C/163-98
PROCESO No. 07-Al-39 1999  Secretaria General - Perd {propiedad industrial) por incumplimientodelar  concluido  Fallo: Incumplimiento Resolucién 06-98, 079 y 106
PROCESO No. 27-Al-39 1999  Secretaria General - Colombia  incumplimiento de los art.5 del TCTICA, 90y 98dt  concluido  Fallo: Desistimiento

PROCESO No. 34-A1-99 1999  Secretaria General - ELI LILLY Y COMPAR| Peru (programa de liberacion) Por incumplimientode  concluido  Fallo: Incumplimiento Resolucion: 176y 202
PROCESO No. 35-Al-39 1999  Secretaria General - EMPRESA ENVASAD Perq (programa de liberacion) Por la negativa de dicho  concluido  Fallo: Incumplimiento Resolucion: 161y 196
PROCESO No. 51-A1-39 1999  Secretaria General - Pert (origen) por incumplimiento de la normativacom  concluido  Fallo: cumplimiento  Resolucidn: 126

PROCESO No. 26-A1-2000 2000 Secretaria General - Colombia  (origen) Por supuesto incumplimiento de lanorm concluido  Fallo: Desistimiento  Resolucidn: 355
PROCESO No. 53-Al-2000 2000 Secretaria General - S.G y Bolivia Colombia  (impuestos) Por supuesto incumplimientodelar  concluido  Fallo: Incumplimiento Resolucion: 311, 326, 387
PROCESO No. 74-Al-2000 2000 Secretaria General - Colombia  (programa de liberacidn) al expedir el Decreto 26 concluido  Fallo: Incumplimiento Resolucion: 360 y 402
PROCESO No. 89-Al-2000 2000 Secretaria General - ASOCIACION DE INC Perd (propiedad industrial) alegando incumplimiento  concluido  Fallo: Incumplimiento Resolucidn: 406

PROCESO No. 93-Al-2000

2000

Secretaria General - WORLD PATENTS S.1

Pert

{propiedad industrial) alegando incumplimiento:

concluido

Fallo: Incumplimiento Resolucion: 393 y 437

PROCESO No. 26-A1-2001 2001 Secretaria General - Colombia  (programa de liberacidn) Alegando incumplimien  concluido  Fallo: Incumplimiento Resolucion: 396

PROCESO No. 22-A1-2002 2002  Laboratorios Farmacéuticos de Colombi:  Colombia concluido  Fallo: Desistimiento

PROCESO Nao. 50-Al-2002

(propiedad industrial) en contra de la Rep.de Coli

2002 Secretaria General - Perd (normas fitosanitarias) alegando incumplimiento  concluido  Fallo: Incumplimiento Resolucidn: 205, 370y 431

PROCESO No. 119-Al-2003 2003  Secretaria General - Agencia de Aduana Peru {programa de liberacion) supuesto incumplimien  concluido  Fallo: incumplimiento Resolucion: 709

PROCESO No. 118-Al-2003 2003 Secretaria General - Venezuela Colombia  (programa de liberacidn) Aplicacion de restriccior  concluido  Fallo: Incumplimiento Resolucion 431, 69, 257, 258, 564, 617, 634y 704
PROCESO No. 133-Al-2003 2003 Secretaria General - Peri (porgrama de liberacion) Aplicar sobretasas, calif  concluido  Fallo: Incumplimiento Resolucion: 441, 474, 475 y 698
PROCESO No. 117-Al-2004 2004 Secretaria General - Colombia  (programa de liberacidn) Alegando incumplimien  concluido  Fallo: Incumplimiento Resolucion: 671, 724y 773
PROCESO No 004-Al-2006 2006 Secretaria General - Perd al no aplicar el trato de nacion mas favorecidaal:  concluido  Fallo:alugarala exce‘pcién previa

PROCESO No. 03-Al-2007 2007 Empresa de Telecomunicacionesde Bog  Colombia  (servicios de telecounicacion) al mantener vigent Fallo: acumulacion de Resolucion 432.

PROCESO No. 04-Al-2008 2008 EMpresa de Telecomunicacionesde Bog  Colombia  (servicios de telecounicacidn) al mantener vigent . Fallo: acumulacion de Resolucion 432,

PROCESO No. 05-Al-2008 2008 Empresas farmacéuticas (FARMAGRO S.1 Pert (Registro y control de plaguicidas quimicos de use  concluido  Fallo: incumplimiento Resolucidn 630

PROCESO No. 02-Al-2010 2010 Empresas farmacéuticas (FARMAGRO S./ Peru (Registro y control de plaguicidas quimicos deusc  concluido  Fallo: incumplimiento Resolucion 630

PROCESO No. 03-Al-2010 2010 Empresa de Telecomunicacionesde Bog  Colombia  El 02.02.12 se dio inicio al proceso sumario parad  concluido  Fallo: incumplimiento Resolucidn 432.

PROCESO No. 01-Al-2011 2012 FARMEX. S.A. y otros (Perd) Pert El 19 de julio de 2012 el Tribunal emitid sentencié  concluido  Fallo: incumplimiento Resolucién 630

Elaboracion propia con fuente del Tribunal de Justicia Andino y la Secretaria General de la Comunidad Andina.



Cuadro I11. Accion Pre contenciosa ante la Secretaria General de la Comunidad Andina en que participan Pert y Colombia

Dictamen 07-2012:
Dictamen 05-2012:

Dictamen 06-2012

Dictamen 01-2012:
Dictamen 03-2012:
Aclaracién

Dictamen 03- 2011
Dictamen 04-2011:
Dictamen 01-2011

Dictamen 04-2010

Dictamen 01-2010:
Dictamen 02-2010:
Dictamen 08-2009:
Dictamen 06-2009:
Dictamen 02-2009:
Dictamen 01-2009:
Dictamen 02-2008:
Dictamen 03-2008:
Dictamen 01-2008:
Dictamen 08-2007:

Dictamen 06-2007
Dictamen 03-2007

: infundado el reclamo
: inadminisble el reclamo

: incumplimiento

: cumplimiento
: cumplimiento

: cumplimiento
: cumplimiento
: cumplimiento

: cumplimiento

cumplimiento
cumplimiento
incumplimiento
inadmisible el reclamo
cumplimiento
cumplimiento
incumplimiento
cumplimiento
cumplimiento
incumplimiento

: incumplimiento
: incumplimiento

SG-1M-309 2013 Sociedad Grupo Farmacéutico Colombia  Colombia (propiedad industrial) Por el supuesto incumplim  En tramite
SG-1M-308 2013 Colombia Telecomunicaciones S.A. (Coli  Colombia (falta de interpretacion prejudicial) Supuesto ino  En tramite
S5G-1M-306 2012  Industrial el Sol 5.A.C (Perd) Perd (valoracidn aduanera) Supuesto incumplimiento.  En tramite
S5G-1M-305 2012 Julios Car Importaciones E.I.R.L (Perd) Perd (valoracidn aduanera) Supuesto incumplimiento.  En tramite
SG-1N-304 2012 LBH Colombia Ltda. (Colombia) Colombia (interpretacion prejudicial) Supuesto incumplimi Concluido
SG-1IN-302 2012  American Dealer E.I.R.L. (Peru) Perud (valoracién aduanera) por supuesto incumplimier  Concluido
SG-IN-292; SG-IN-283 2012  Quality Products S.A.C (Peru) Perud (propiedad industrial) Supuesto incumplimiento  En tramite
SG-1N-287 2012 Farmex S.A., ARIS INDUSTRIAL S.A., Tecc Peru (registro control de plaguidicas quimicosde usoz  Concluido
SG-1N-284 2011 FARMEXS.A, ARIS INDUSTRIALS.A., TECT Peru (registro control de plaguidicas quimicosde usoz  En tramite
SG-IN-282 *=*= Y 2012 Bolivia Perq, Colombia (negociaciones comerciales) Supuesto incumplimr  En tramite
S5G-1N-298 2011 Laboratorio Franco Colombiano 5.A. (Co  Colombia (propiedad industrial) por supuesto incumplimie  Concluido
SG-1M-300 2011 Sociedades de Gestion Colectiva ACINPI  Colombia (propiedad industrial) por supuesto incumplimie  Concluido
SG-1M-301 2011 Fausto Piaggio S.A. (Perd) Perd (propiedad industrial) por supuesto incumplimie  Concluido
SG-IN-295 2011  Plexxikon (Perd) Perud (propiedad industrial) por supuesto incumplimie  Concluido
SG-IN-296 2011 Digiware del Peru. S.A. (Peru) Perud (programa de liberacion) por el supuesto incump  Concluido
SG-IN-293 2010 Fumakilla Limited (Peru) Perud (propiedad industrial) por supuesto incumplimie  Concluido
SG-IN-274 2010 Bolivia Peru (propiedad industrial} por supuesto incumplimie  En tramite
SG-1MN-021 2009 Embotelladora Don Jorge 5.A.C. (Perud) Peru (barrera para-arancelaria) por supuesto incumplir  Concluido
S5G-1M-307 2009 Bayer S.A., Basf Peruana S.A., Productos Perd (control y registro de plaguicidas quimicos de uso  En tramite
SG-1M-008 2009 MACS.A. (Perd) Perd ) (propiedad industrial) por supuesto incumplimie  Concluido
SG-1M.2012 2008 Empresa de Telecomunicaciones de Bog  Colombia (interpretacion prejudicial) por supuesto incump  Concluido
SG-IN-050 2008 Peru Ecuador (servicio de transporte) por supuesto incumplimi  Concluido
SG-IN-163 2008 Arequipa Gas E-I-R-L (Peru) Perud (certificado de origen) por supuesto incumplimie  Concluido
SG-1N-214 2008  Plastivit S.A. (Colombia) Colombia (propiedad industrial) por supuesto incumplimie  Concluido
SG-IM-125 2008 Tecnoguimicas S.A. (Colombia) Colombia (propiedad industrial) por presunto incumplimier  Concluido
SG-1N-013 2008 Improt Car & Sales S.R.L. (Peru) Peru (valoracign en aduanas) por presunto incumplimi  Concluido
5G-1M-185 2007 E.P.M. TELECOMUNICACIONES S.A. E.5.P  Colombia (servicios-telecomunicaciones) presunto incump  Concluido
S5G-1M-062 2007 Empresa de Telecomunicaciones de Bog  Colombia (servicios-telecomunicaciones) presunto incump  Concluido
SG-1M-226 2007 Empresa de Telecomunicaciones de Bog  Colombia (servicios-telecomunicaciones) por el presuntoir  Concluido
SG-IN-184*** " 2007 TheRegentsofthe University of Califon  Perd (propiedad industrial) por presunto incumplimie: ~ Concluido ~ Dictamen 07-2007: incumplimiento
SG-IN-071 2006 Dupont de Colombia S.A., Bayer Cropsci  Colombia  (control y registro de plaguicidas quimicos de uso  Concluido
SG-1N-069 2006 Neo Agrum S.A.C., Farmagro S.A., Bayer Peru (mormas fitosanitarias) por incumplimiento de dis  Concluido
SG-1N-247 2006 C.l. Comercializadora Internacional Tucd  Colombia  Aplicacion del Programa de Incentivo a la Cobertv Concluido

Dictamen 01-2007

: no emitir prnucniamiento sobre e



SG-IN-213 Empresa de Telecomunicaciones de Bog  Colombia  (servicios telecomunicacion) por posible incumpl  Concluide  Dictamen 02-2007: cumplimiento

SG-IN-166 2005 SYNGENTA S.A. (Colombia) Colombia  (normas fitosanitarias) por posible incumplimien  Concluide  Dictamen 02-2006: incumplimiento
SG-IN-092 2005 TIM PERU S.A.C Peru (interpretacion prejudicial) al amparo de lodispu  Concluido  Dictamen 05-2005: cumplimiento

SG-IN-242%** Secretaria General - Venezuela y Colom Perd (trato de nacion mas favorecida) posible incumpl  Concluido  Dictamen 06-2006: |m:ump||m|ento
SG-IN-155 2005 INTERMAN (Colombia) Colombia  (propiedad industrial) por posible incumplimient  Concluido  Dictamen 04-2005: incumplimiento
SG-IN-219 - RESOLUCION 919 2005 Colombia Ecuador (arancel externo comun) por el incumplimiento g Concluide  Dictamen 02-2005: incumplimiento

SG-IN-244 2004 Colombia Ecuador (valoracién en aduanas)la expedicion de laResoll  Concluido  Dictamen 05-2006: incumplimiento

SG-IN-099 - RESOLUCION 843 2004 Secretaria General Colombia (normas ﬁtosanltanas} EI posible Incumplimientc  Concluide  Dictamen 10-2004: incumplimiento

5G-IN-182 - RESOLUCIGN 810 2003 Perd Ecuador (norma técnica) sobre un posible incumplimientc  Concluido  Dictamen 04-2004: incumplimiento
SG-IN-240 - RESOLUCIGN 801 2003 Perd Bolivia (normas fitosanitarias) incumpliendo normas del Concluido  Dictamen 02-2004: incumplimiento
SG-IN-031 - RESOLUCION 798 2003 Basf Quimica Colombiana S.A., Syngents  Colombia  (normas técnicas) posible incumplimiento porpa  Concluido  Dictamen 01-2004: incumplimiento
SG-IN-260 - RESOLUCION 868 2003  Ecuador Colombia  (programa de liberacién) ¢ la expedicidn del Dect  Concluido  Dictamen 14-2004: incumplimiento
SG-IN-254 - RESOLUCION 848 Bolivia Colombia (medidas fitosanitarias) un posible incumplimien  Concluido  Dictamen 11-2004: incumplimiento
—
SG-IN-188 - RESOLUCION 820 2003 Secretaria General - Bolivia Colombia  (barreras no arancelarias) por el supuesto Incumg  Concluido  Dictamen 06-2004: |ncumpl|m|ento
SG-IN-230 - RESOLUCION 779 2003 Venezuela Colombia  (arance externo comun) acerca de la expediciony  Concluido  Dictamen 07-2003: incumplimiento
SG-IN-082 -RESOLUCION 769 2003 Secretaria General Perd (programa de liberacion) Por el posible e Incump  Concluide  Dictamen 05-2003: inc:JmpIimiento

SG-IN-108 -RESOLUCION 8777 2003 Peru y la Asociacion Nacional de Industr Ecuador (arancel externo comun) por el supuesto incumpl  Concluido  Dictamen 17-2004: im::lmplimiento

SG-IN-016 - RESOLUCION 709 Bolivia y Agencia de Aduana Interameric Peru (programa de liberacidn) por el sullesto Incumpli  Concluido  Dictamén 02-2003: incumplimiento
5G-IN-229 - RESOLUCION 819 2002 Colombia Ecuador (programa de liberacién) por una posible restricci  Concluido  Dictamen 05-2004: incumplimiento
SG-IN-263 - RESOLUCION 683 2002 Peru Ecuador (franjas de precios) por la supuesta aplicacion poi  Concluido  Dictamen 01-2003: incumplimiento
SG-IN-179 - RESOLUCION 677 2002 Colombia Venezuela (trato nacional) por el posible incumplimientode  Concluido  Dictamen 10-2002: incumplimiento
SG-IN-094 - RESOLUCION 663 2002 Secretaria General Colombia  (medias de salvaguardia) El posible Incumplimier Concluido  Dictamen 08-2002: incumplimiento
SG-IN-206 - RESOLUCION 636 2002 Secretaria General Peru Recurso de reconsideracion a la Resolucion 629 Concluide  Dictamen 06-2002: fundado el recurso e incumplimie
SG-IN-205 - RESOLUCION 593 2001 Secretaria General Perd (programa de liberacion derechos correctivos) Concluide  Dictamen 02-2002: incumplimiento
SG-IN-235 - RESOLUCIGON 602 2001  Asociacion Peruana de Porcicultores (Pe Ecuador (normas fitosanitarioa) por el supuesto incumplir  Concluido  Dictamen 04-2002: incumplimiento
5G-IN-216 - RESOLUCIGON 594 2001  Perd Venezuela (programa de liberacidn) por el supuesto incump  Concluide  Dictamen 03-2002: Incumplimiento
SG-IN-207 - RESOLUCION 590 2001 Crosland Técninca (Perud) Pert (propiedad industrial) Por el supuesto incumplim  Concluido  Dictamen 01-2002: incumplimiento
SG-IN-239 - RESOLUCION 239 2001 Secretaria General Colombia  (programa de liberacidn) Por el supuesto incump  Concluido  Dictamen 11-2001: incumplimiento

SG-IN-200 - RESOLUCION 548 2001 Secretaria General Perd (programa de liberacion) Por el supuesto incump  Concluido  Dictamen 12-2001: incumplimiento



SG-IN- 076 - RESOLUCION 076 2001 Perd Venezuela (programa de liberacidn) Por el supuesto incump Concluido  Dictamen 10-2001: incumplimiento

SG-IN-122 - RESOLUCION 550 2001 Ecuador Colombia  (programa de liberacion) Por el supuesto icnump  Concluido  Dictamen 13-2001: incumplimiento
SG-IN-252 - RESOLUCION 519 2001 BOPP del Ecuador Cia. Ltda. (Ecuador) Colombia  (certificado de origen)Por el posible incumplimie  Concluide  Dictamen 07-2001: incumplimiento
SG-IN-046 - RESOLUCION 504 2000 Venezuela Peru (programa de liberacion) Por el posible incumplir  Concluido  Dictamen 03-2001: incumplimiento
SG-IN-074 - RESOLUCION 454 2000 Secretaria General Colombia  (arancel externo comun) Por el posible incumplir  Concluido  Dictamen 35-2000: incumplimiento
SG-IN-087 - RESOLUCION 481* 2000 BOPP del Ecuador Cia. Ltda. (Ecuador) nbia, Peru, Vene (normas de origen) Por el posible el incumplimie  Concluido  Dictamen 01-2001: incumplimiento
5G-IN-144 - RESOLUCION 511 2000 Perd Venezuela (permisos fitosanitarios) En referencia a eferenci  Concluidoe  Dictamen 06-2001: cumplimiento

5G-IN-256 - RESOLUCION 482 2000 Colombia Venezuela (restricciones a la importacidn) Por el supuestoir  Concluido  Dictamen 02-2001: cumplimiento

SG-IN-028 - RESOLUCION 443 2000 Secretaria General Peru (interpretacion prejudicial) Por el supuesto Incun Concluido  Dictamen 32-2000: incumplimiento

SG-IN-175 - RESOLUCION 388 2000 Colombia Venezuela (programa de liberacidn) Por el posible incumpliv Concluidoe  Dictamen 17-2000: incumplimiento
SG-IN-199 - RESOLUCION 387 2000 Secretaria General Colombia  (programa de liberacidn) Por el supuesto Incump  Concluido  Dictamen16-2000: incumplimiento
SG-IN-105 - RESOLUCION 398 2000 Secretaria General Colombia  (programa de liberacidn) Por el supuesto incuplir  Concluido  Dictamen 23-2000: cumplimiento
SG-IN-183 - RESOLUCION 339 2000 Sceretaria General Colombia  (normas técnicas) Por el supuesto incumplimient  Concluido  Dictamen 24-2000: cumplimiento

SG-IN-209 - RESOLUCION 396 2000 Secretaria General Colombia  (programa de liberacion) Por el supuesto e Incum  Concluido  Dictamen 22-2000: incumplimiento

SG-IN-172 - RESOLUCION 360 2000 Bolivia Colombia  (barreras para-arancelarias) Por el supuesto Incur  Concluido  Dictamen 10-2000: incumplimiento

Elaboracion propia con fuente del Tribunal de Justicia Andino y la Secretaria General de la Comunidad Andina.



c) La Resolucion 400 de la Secretaria General de la Comunidad Andina.

Una de las controversias que méas Ilaman la atencion para el estudio y reflexion
del mecanismo de la Alianza del Pacifico frente a los otros mecanismos de solucion de
diferencias que pueden ser utilizados por los Miembros de la Alianza del Pacifico es
aquella que interpuso Perl en contra de Colombia en el afio 2000, por el supuesto
incumplimiento en la aplicacion del articulo 155 del Acuerdo de Cartagena, referente a
la aplicacion de preferencias arancelarias para Chile y México.

En facsimil 119-2000-MITINCI/VMINCI-DNINCI, Per0 solicito a la Secretaria
General de la Comunidad Andina el inicio de investigaciones para determinar el posible
incumplimiento del articulo 155 del Acuerdo de Cartagena por parte del Gobierno de

(1113

Colombia, el cual establece que ““cualquier ventaja, favor, franquicia, inmunidad o
privilegio que se aplique por un Pais Miembro en relacion con un producto originario de
o destinado a cualquier otro pais, sera inmediata e incondicionalmente extendido al

producto similar originario de o destinado al territorio de los demas Paises Miembros”;

Al expedir el Decreto numero 610 del Ministerio de Comercio Exterior mediante
el cual determinaba los niveles arancelarios correspondientes a las importaciones de las
sub partidas NANDINA procedentes de Perd, con base a preferencias mas favorables
otorgadas a terceros paises, vigentes en esa fecha”, PerU considera que Colombia no
extendié a las importaciones procedentes de Per( las preferencias otorgadas en los
acuerdos comerciales suscritos con Meéxico —en aquel entonces conformando el G-3
junto con Venezuela- y con Chile, asi como que también incumplioé con el principio de

Nacién Maés Favorecida.

En este sentido, una vez que la solicitud cumplié con los requisitos, la Secretaria
General envid al gobierno de Colombia nota sefialandole que “al no actualizar la
concesion de nuevos margenes de preferencia vigentes algunos desde el 1 de julio de
1999 y otros del 1 de enero de 2000, a las importaciones procedentes u originarias del
Per(, teniendo en cuenta las preferencias arancelarias otorgadas en los acuerdos
comerciales suscritos con otros paises, estaria incurriendo en un incumplimiento de las
obligaciones emanadas de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
Comunidad Andina, en particular del articulo 4 del Tratado de Creacién del Tribunal y

del articulo 155 del Acuerdo de Cartagena™.



En un plazo determinado por la Secretaria, Colombia dio contestacion a la Nota,
sefialando: “(...) estamos realizando los estudios necesarios para aplicar las preferencias
que corresponden a Peru de acuerdo con el cronograma de desgravacion establecido por
Colombia con Chile y México”. Asimismo, indicd que “(...) no queremos dejar pasar
la ocasion para comentar que frente a nuestros productores y exportadores resulta
bastante complejo el manejo del tema de la extension de preferencias cada vez mas
amplias al Perd, sin obtener ninguna reciprocidad en las solicitudes de aceleracion de
desgravacion para mejorar las condiciones de acceso en productos de interés, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 3° de la Decision 414 (...)”, y puntualiza
diciendo que “Asi las cosas, vemos frustrado el esfuerzo por parte de Colombia de
Ilegar en el menor tiempo posible a una zona de libre comercio, porgue no encontramos
eco en el Gobierno de Per( en nuestras solicitudes de mejora en las condiciones de

acceso.”;

Sin embargo, una vez terminado el plazo para, adoptar las medidas necesarias
encaminadas a cumplir con la Nota de Observacion, y de considerar inadmisibles los
argumentos para justificar el incumplimiento, la Secretaria General en su resolucién
400 dictamind que el Gobierno de Colombia, al no hacer extensivas las preferencias
arancelarias pactadas en los Acuerdos Comerciales suscritos con México (G-3) y Chile,
a las importaciones procedentes de los deméas Paises Miembros, en particular del Peru,
incurrié en incumplimiento de normas que conforman el ordenamiento juridico andino,
en especial del articulo 4 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la

Comunidad Andina y del articulo 155 del Acuerdo de Cartagena.

Este dictamen no fue acatado ni la situacién subsanada, por lo que en el afio
2001, el Tribunal de Justica Andino con competencia para conocer de la accion de
incumplimiento en la etapa judicial y a peticion de la Secretaria General empezé el
proceso 32-Al-2001 el cual, tras considerar la contestacion de la demanda por parte de
Colombia y las conclusiones de esta®®, reiterd el dictamen de la Secretaria General,

resolviendo el incumplimiento por parte de Colombia de los compromisos y normas que

% De la cual destacamos el parrafo que sefiala: “No se puede comparar, dice, los acuerdos de integracién con los acuerdos
comerciales, puesto que los primeros conllevan situaciones mucho mas complejas como la consecucion de un mercado comdn e

incluso una union politica, a diferencia de los segundos que persiguen esencialmente preferencias de tipo arancelario”.



conforman el ordenamiento juridico andino y en especifico los articulo 4 de TCTJCC y

el articulo 155 del Acuerdo de Cartagena.
Las conclusiones del Tribunal se transcriben a continuacion:

“Como ha sido ya dicho, el articulo 155 del Acuerdo de Cartagena consagra de
modo general la clausula llamada de la “Nacion mas favorecida” en beneficio de
todos los Paises suscriptores de ese instrumento y, en consecuencia, de todos los
gue participan en el proceso de integracion que se desarrolla bajo su amparo. No
considera el mecanismo excepciones a la aplicacion general del principio, que no
sean las previstas en los incisos segundo y tercero de la misma norma, situaciones
0 posibilidades juridicas no vinculadas al punto motivo de la presente
controversia y, en consecuencia, inaplicables para el analisis del asunto y respecto

de las conclusiones a las cuales llegue el Tribunal.

(...) Las caracteristicas fundamentales de esta figura convertida en ley para los
Paises Andinos, son aquellas de ser inmediatamente aplicada cuando se
constituye la ventaja a favor de un tercero, también en beneficio de los deméas
Paises Miembros; que esa extension dispuesta como consagracién del principio
de equidad, debe ser incondicional y, consecuentemente, no sujeta a
compensaciones de clase alguna, menos ain sometida a exigencias en materia de

reciprocidad.

(...) puede concluirse que se trata de un mecanismo incorporado al Ordenamiento
Juridico Comunitario, que no determina otras excepciones que las taxativamente
establecidas en el propio articulo 155 del Acuerdo de Cartagena y que, en
consecuencia, tiene el caracter de disposicion de respeto obligatorio y automatico
para todos los Paises Miembros, no siendo por lo tanto oponibles a ese
compromiso, argumentos que no se enmarquen, fehacientemente, en los

dispositivos que la constituyen y consagran.

La Decision 414 aprobada por la Comision de la Comunidad Andina, establece el
programa de liberacion acordado por los Paises Miembros del Area para la
desgravacion arancelaria a la que debe someterse la Repuablica del Perd
cronograma que no puede entenderse como susceptible de ajustes en el tiempo o
de aceleramientos potestativos para el respectivo Gobierno, a menos que sean
producto o consecuencia de nuevas concertaciones que se plasmen en

instrumentos juridicos comunitarios. La referida Decision, por otra parte, no



establece en su texto vinculo alguno con la norma del articulo 155 del Acuerdo de
Cartagena, que pueda ser entendida como excepcidn a la vigencia y aplicacion
también a ese programa especifico, de la clausula de la Nacion mas Favorecida,
razén por la cual no pueden ser de recibo por este Tribunal, los argumentos
expuestos por la Republica de Colombia, en el sentido de considerar que el
régimen de desgravacion determinado en la Decision 414 de la Comision, por su
caracter de especial, se constituye en excepcional respecto de la aplicacion de la
clausula de méas favor, la que debe contrariamente ser entendida como
incorporada a todos los instrumentos y mecanismos del proceso integrador, a
menos que acerca de alguno de ellos y de manera expresa y categdrica se

determine lo contrario en norma comunitaria competente.

La Republica de Colombia, por otra parte, e sus intervenciones dentro de esta
causa ha exteriorizado el reconocimiento de la inaplicacion del articulo 155 del
Acuerdo en los términos impugnados por la Secretaria General y, por medio de la
actuacién de sus Representantes legitimos ha fundamentado las razones por las
cuales, en su opinidn, esa determinacion interna no debe segun su parecer, ser
considerada como incumplimiento de esa norma andina. Esta orientacion en el
accionar del mencionado Pais Miembro, se retrotrae inclusive, segin asi se
aprecia de autos, a la oportunidad en que en via administrativa aln, da respuesta a
la Nota de Observaciones SG-F/2.1/0519/2000, actuacion oficial concretada el 23

del marzo del afio 2001.

(...) el Tribunal concluye, ademas, que el Gobierno de la Republica de Colombia,
al no acreditar el acatamiento de lo establecido en el articulo 155 del Acuerdo de
Cartagena, por la via de llevar a cabo acciones dirigidas a otorgar de manera
inmediata e incondicional las ventajas arancelarias otorgadas a México y a Chile
a sus Socios Andinos, particularmente a la Republica del Perd, se ha colocado
también en situaciéon de incumplimiento, frente a las obligaciones determinadas
por el articulo 4 del Tratado de Creacién de este Tribunal, codificado mediante

Decision 472.”

Asi como se observa en esta controversia, los miembros de la Alianza y los
organos que en ella existan deben ser cuidadosos en la aplicacion de preferencias
arancelarias sin considerar a los otros miembros de la Comunidad Andina y la clausula

de Nacién Mas Favorecida.



CAPITULO V.
Mecanismo de Solucion de Controversias en los acuerdos de libre
Comercio ente los Miembros de la Alianza del Pacifico y sus

experiencias

a) EI TLCAN como modelo para los otros acuerdos bilaterales de libre comercio.

El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN) -un hito en las
relaciones Norte-Sur- suscrito por Canada, Estados Unidos y México en 1994, ha sido el
acuerdo modelo para mucho de los acuerdos de libre comercio en la region, lo cual
significa un referente importantisimo para el propio mecanismo del Protocolo Adicional

de la Alianza del Pacifico.

El TLCAN establece una zona de libre comercio con un mecanismo de solucion
de controversias que otorga competencia a la Comision de Libre Comercio y a los
paneles arbitrales para resolver las controversias en la interpretacion e implementacion
del acuerdo (Capitulo XX) — considerandolo asi el mas similar al ESD de la OMC por
algunos autores (Rojas Penso, 2004; Steger, 2004). Y que ademas cuenta con
disposiciones especificas para la solucidn de controversias en ciertos sectores (agricola,
inversiones, servicios) y un mecanismo especial para las controversias en materia de
dumping y subsidios (Capitulo XIX) . En este Gltimo, se crean los paneles binacionales,
auxiliados administrativamente por un Secretariado conformado por una seccién
canadiense, una mexicana y otra estadounidense. (Miramontes, 1997; Witker, 2005;
Steger, 2004).

Las disposiciones del Acuerdo sugieren una armonizacion con los compromisos
entre las partes con los Acuerdos de la OMC, como lo sefiala el articulo 1902.2 inciso
d), en especial respecto a la sujecion de las medidas antidumping y compensatorias, asi
como al propio Entendimiento de Solucién de Diferencias, por lo que en las
controversias sujetas al Capitulo XX, se establece la opcion de eleccion del foro entre
los mecanismos del Tratado o el de la OMC (articulo 2005, parrafo primero)®.

2 Conforme al articulo 2005. 6 y 2005.7 “ Una vez que se haya iniciado un procedimiento de solucion de controversias conforme al Articulo 2007 o
bien uno conforme al GATT, el foro seleccionado sera excluyente del otro, a menos que una Pare presente una solicitud de acuerdo con los parrafos 3 o

4.” « Para efectos de este articulo se consideraran iniciados los procedimientos de solucion de controversias conforme al GATT cuando una Parte



Respecto a la eleccion del foro con la OMC, en las controversias del Capitulo
XIX (dumping y subsidios), y los parrafos: segundo, tercero y cuarto del articulo 2005
en materia ambiental, conservacion, medidas sanitarias, fitosanitarias, salud y seguridad,

si la Parte lo solicita por escrito, solo se puede acudir al mecanismo del TLCAN.

Dentro de las disposiciones especiales para la solucién de controversias se

encuentran:

a) El Capitulo VII, seccion A, crea el Comité Asesor en Materia de Controversias
Comerciales Privadas sobre Productos Agropecuarios, el cual presentara sus
informes y recomendaciones al Comité de Comercio Agropecuario, para la
elaboracion de sistemas en territorio de cada una de las Partes, para lograr la
solucion rapida y efectiva de las controversias (articulo 707);

b) EIl Capitulo X, seccion C, que establece un procedimiento de impugnacion para
los proveedores (persona natural o moral) que han participado en las licitaciones
de compras publicas (articulo 1017);

c) El Capitulo XI, establece un mecanismo de solucion de controversias propio en
servicios e inversiones, que otorga el derecho a un inversionista (persona natural
o moral) a entablar consultas y negociaciones con otra Parte, y de no llegar a una
solucidn, a un arbitraje bajo los lineamientos del Convenio CIADI (en la cual
México no es parte y la que Canada firmo en 2006 pero que ratifico apenas en
noviembre de 2013), las Reglas del Mecanismo Complementario del CIADI o
las Reglas de Arbitraje del UNCITRAL (articulos 1115 a 1138);

d) El Capitulo XIV, establece un mecanismo de consultas y paneles especiales
sobre cualquier asunto relacionado con el Tratado que afecte los servicios y la
inversion del sector financiero (articulo 1414);

e) También se establecen disposiciones especiales para la solucidn de controversias
respecto a la entrada temporal de personas de negocios (articulo1606) y de las
medidas de emergencia (articulo 804).

En tanto, respecto al Capitulo XIXI de las medidas antidumping y las cuotas
compensatorias este estd armonizado con el Acuerdo de la OMC en la materia, -por lo

que el Tratado pertenece al perfil Al propuesto por el estudio de Jean Daniel Rey (Rey,

solicite la integracion de un panel, de acuerdo con el Articulo XXIII:2 del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1947 o la

investigacion por parte de un Comité, como se dispone en el Articulo 201 del Codigo de Valoracion Aduanera.”



2012:13)®. En este sentido, se constituyen paneles binacionales,® con competencia
revisora para conocer del apego de cualquier reforma en la materia al articulo 1902
(compatibilidad con otros acuerdos y cumplimiento con el objetivo de predictibilidad y
justicia de las reformas)®, en cuyo caso, si recomienda modificaciones, las Partes
iniciaran consultas y procuraran una solucién mutuamente satisfactoria, que de no darse
en el plazo de nueve meses después de entabladas las consultas, daran paso a adoptar
medidas legislativas o administrativas equiparables o a denunciar el Tratado respecto a

la Parte que hace la reforma (articulo 1903).

También tienen competencia revisora para determinar, a peticion de parte, si las
resoluciones definitivas sobre cuotas antidumping y compensatorias estan sujetas a las
disposiciones juridicas de la parte importadora. Esta competencia para conocer de las
resoluciones definitivas, reemplazara la revision judicial interna de cada_una de las
partes, siempre y cuando no exista, previa a la solicitud de panel, una resolucién
definitiva por un Tribunal de la parte importadora. Lo anterior significa que un
particular legitimado para iniciar procedimientos internos de revision judicial podra

solicitar a su Seccion Nacional que un panel revise una resolucion definitiva.

De no solicitarse la instalacion de un panel en el plazo debido, esto es, 30 dias
después de publicada la medida en el Diario Oficial o de que esta haya sido notificada,
prescribira el derecho de revisién por un panel (articulo 1904). El panel puede confirmar
la resolucion definitiva o devolverla a la instancia anterior con el fin de que se adopten
las “medidas no incompatibles con su decision” (articulo 1904.8) El fallo de los paneles
sera obligatorio para las partes implicadas. Ninguna de las partes establecera en su
legislacion interna la posibilidad de impugnar ante sus tribunales una resolucion de un

panel, pero si pueden solicitar una revision de las decisiones de los paneles acudiendo al

% En el estudio que hace Jean Daniel Rey sobre las medidas antidumping y subvenciones en los acuerdos regionales, el TLCAN
pertenece a la categoria Al, esto es, aquellos acuerdos comerciales regionales que “solo refieran a, reafirman y o confirman a sus
Miembros derechos derivados del Acuerdo sobre Antidumping de la OMC” .

% Anexo 1901.2 TLC.. A la fecha de entrada en vigor de este Tratado, las Partes elaboraran y en lo subsecuente conservaran una
lista de individuos que actlien como panelistas en las controversias que surjan en el ambito de este capitulo. La lista incluira, en lo
posible, individuos que sean jueces o lo hayan sido. Las Partes realizaran consultas para elaborar la lista, que incluira cuando menos
75 candidatos, de los cuales cada una de las Partes seleccionara al menos 25; todos los candidatos seran nacionales de Canada,
Estados Unidos o México. Los candidatos seran probos, gozaran de gran prestigio y buena reputacion, y seran escogidos
estrictamente sobre la base de su objetividad, confiabilidad, buen juicio y familiaridad general con el derecho comercial
internacional. Los candidatos no tendran filiacion con ninguna de las Partes y en ningun caso recibiran instrucciones de alguna de
las Partes. Las Partes mantendran la lista y le haran las modificaciones que se requieran, después de llevar a cabo consultas.

%2 Anexo 1903.2



Comité de Impugnacion Extraordinaria, integrada por jueces, establecida en el Anexo

1904.13 del Tratado (articulo 1904.13). El procedimiento se sefiala en el cuadro:

Cuadro IV. Etapas procesales previas al fallo del Panel en revision de resoluciones definitivas.

1. Resolucion definitiva de cuota compensatoria o antidumping publicada en Diario
Oficial.

2. Treinta dias. Para la presentacion o solicitud del Panel;

@

Treinta dias. Para el sefialamiento o certificacion del expediente administrativo y
su presentacion ante el panel;

Sesenta dias. Para que la parte reclamante presente su memorial.

Sesenta dias. Para gue la parte demandada presente su memorial.

Quince dias. Para presentar réplicas a los memoriales.

N e @ &

Quince a treinta dias. Para que el panel sesione y escuche las exposiciones
orales.

8. Noventa dias. Para que el panel emita su fallo por escrito.

9. Tiempo prudencial. Impugnacién extraordinaria (por falta grave de un miembro
del panel, parcialidad o conflicto de intereses; el panel se ha apartado de una
norma fundamental de procedimiento; el panel se ha excedido de sus facultades).

Por otro lado, para salvaguardar, el sistema de revision, en caso de presentarse
algunas de las causales sefialadas en el articulo 1905 (que constituyen violaciones al
adecuado funcionamiento de alguno de los paneles, como impedir la integracion de un
panel o que éste dicte o ejecute su fallo), la Parte afectada podréa solicitar consultas con
la otra, y de permanecer el asunto sin resolver, la Parte reclamante podra solicitar la
instalacién de un Comité Especial que desarrollara sus funciones conforme a los
procedimientos y principios de los Anexos 1904.13 y 1905.6., otorgando su mediacion
para que las Partes lleguen a una solucion mutuamente satisfactoria, que de no llegarse
puede provocar la suspension del funcionamiento del articulo 1904 (supra) o la

aplicacion de aquellos beneficios derivados del Tratados que la circunstancias ameriten.

Respecto a las disposiciones institucionales y procedimientos para la solucién
de controversias, el Capitulo XX establece la Comision de Libre Comercio, integrada
por representantes de cada Parte a nivel de Secretaria de Estado, un Secretariado
integrado por secciones nacionales y un Comité consultivo de controversias comerciales

privadas (articulo 2022), competente para resolver controversias que pudiesen surgir



respecto a la interpretacion o aplicacion del Tratado, tratando de encontrar una solucion
mutuamente convenida mediante los modos politicos: buenos oficios, conciliacion,
mediacion; formular recomendaciones y; dar opiniones consultivas a tribunales internos

que lleven cuestiones de interpretacion o aplicacion del Tratado (articulo 2020).

a.1) Medios 0 modos politicos de solucion de controversias. La seccién B del
Capitulo XX, de la solucién de controversias en interpretacion y aplicacion del Tratado
0 medidas que pudieren causar anulacion o menoscabo a una de las Partes, establece
una primera fase del mecanismo, el de cooperacion y consultas solicitadas ante la
Seccion correspondiente del Secretariado, pudiendo participar la tercera Parte que
considere tener un interés sustancial (articulo 2006), para prevenir y resolver las
controversias sobre la aplicacién e interpretacion del Tratado o en toda circunstancia en
que una Parte considere que una medida vigente o en proyecto de otra, es 6 podria ser
incompatible con las obligaciones del Tratado, o pudiera causar anulacién o menoscabo.

a.2) Medios o modos juridicos de solucion de controversias. Si las Partes no
llegan al arreglo mediante las consultas en el plazo determinado (articulo 2007.1.), en
una segunda fase, pueden solicitar por escrito a su Seccidn del Secretariado que se reina
la Comision de Libre Comercio, mencionando la media o asunto objeto de la
reclamacion asi como las disposiciones del Tratado que considere aplicables, para que
ésta, auxiliada de asesores técnicos o0 grupos de expertos y mediante los modos politicos
de solucion de controversias (supra), formule recomendaciones para encontrar una

solucién mutuamente satisfactoria de la controversias.

Si dentro de los 30 dias siguientes a la reunién de la Comision, no se logra una
solucion, en una tercera fase, cualquiera de las Partes podra solicitar a su Seccion del
Secretariado el establecimiento por parte de la Comision de un Panel arbitral de 5
miembros seleccionados de la lista permanente de hasta treinta individuos con las
caracteristicas necesarias para ser arbitro (conforme al articulo 2009 y 2011), el cual se
podra auxiliar de asesores técnicos, siempre que las Partes asi lo acuerden. Antes de
siete dias del establecimiento del panel, una tercera Parte podra solicitar ser reclamante
si considera que tiene un interés sustancial. Las Reglas Modelo de Procedimiento

establecen la logistica del procedimiento, la cual se sefiala en el cuadro:

Cuadro V. Etapas procesales conforme al mecanismo de solucion de controversias.




10.
11.
12.

13.

Consultas entre las Partes; La parte solicitante podra solicitar por escrito a las
otras la realizacion de consultas y entregaran la solicitud a su seccion del
Secretariado y a las otras partes; Posibilidad de participacion de terceros.

Término especial de 15 dias para productos agropecuarios.

Treinta dias. Solicitud de reunién de la Comision de Libre Comercio.

Diez dias. Se retne la Comision de libre Comercio;

Término especial de 15 dias para productos agropecuarios.

Recurriendo a los mecanismos politicos de solucidn de controversias.

Formulando recomendaciones.

Treinta dias. Se solicita por escrito la constitucion del Panel arbitral.

15dias. Para la designacion del presidente de los 5 miembros del panel.

15 dias. Para la designacion de los 4 miembros restantes.

Posibilidad de terceros con interés sustancial en el asunto.

Sorteo por nacionalidad en caso de no haber acuerdo en la designacion.

Dos etapas: una oral (audiencias) y otra escrita (alegatos y réplicas).

Veinte dias. Acta de misién (conforme al articulo 2012 parrafo tercero)

Noventa dias. Informe preliminar del panel, que contendra: las conclusiones de
hecho, las determinaciones sobre si la medida en cuestiébn es o puede ser
incompatible con las obligaciones derivadas del Tratado o es causa de anulacion
0 menoscabo y sus recomendaciones para la solucion de la controversia

Catorce dias. Observaciones de las Partes por escrito.

En este caso el Panel podra: solicitar las observaciones de cualquier Parte
involucrada; reconsiderar su informe; llevar a cabo cualquier examen ulterior.
Treinta dias. Informe final del panel

Plazo razonable para que las Partes comuniquen confidencialmente el informe
final del panel a la Comision

Quince dias. Publicacion del informe final.

Cumplimiento del informe final de los paneles.

Treinta dias. Las partes convendran la solucién de la controversia. La resolucion
normalmente sera en el sentido de la no ejecucion o la derogacion de la medida
disconforme con el Tratado. A falta de resolucion podrd otorgarse una
compensacion. A falta de incumplimiento, la suspension de beneficios en el
sector afectado y por excepcion en otros sectores.

Panel de revision. La Comision instalara un panel en el caso de que se considere

excesivo el nivel de los beneficios que una parte haya suspendido

*Los plazos aproximados establecidos para cada etapa del procedimiento de solucion de diferencias son indicativos: el

acuerdo es flexible. Los plazos totales son también aproximados.




Conforme al articulo 2018, una vez recibida la determinacion final del panel, las
Partes contendientes convendrén en la solucion de la controversia, la cual, por lo
regular, se ajustard a las determinaciones y recomendaciones del panel, y notificaran a
sus Secciones del Secretariado toda resolucién que hayan acordado. Siempre que sea
posible, la resolucion consistird en la no ejecucion o en la derogacion de la medida
disconforme con este Tratado o que sea causa de anulacion o menoscabo. A falta de

resolucion, podré otorgarse una compensacion.

De no darse el supuesto anterior, la Parte reclamante podra suspender la
aplicacion de beneficios de efecto equivalente a la Parte contra la cual se dirigid la
reclamacion, hasta el momento en que alcancen un acuerdo sobre la resolucién de la
controversia. La suspensién de los beneficios sera dentro del mismo sector que se vio
afectad por la medida, pero si esto es ineficaz 0 poco factible se realizara en otros
sectores. En este sentido, se podra solicitar un panel de revision en caso de que sea

excesivo el nivel de los beneficios que una Parte haya suspendido.

b) Mecanismos de Solucion de Diferencias en los acuerdos de libre comercio que

involucran a los paises de la Alianza del Pacifico.

Conforme al articulo 8 del Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico, el analisis
de los mecanismos de solucion de diferencias comerciales previamente suscritos en el
marco de los acuerdos de libre comercio entre los miembros de la Alianza puede servir
como referente para la estructura del mecanismo propuesto en el Protocolo Adicional de

la Alianza. En este sentido se analiza detalladamente esos acuerdos:
b.1) Tratado de Libre Comercio México-Colombia.

El TLC entre México y Colombia (1994), que en su origen también incluia a
Venezuela como Parte, en muchos sentidos tiene también una estructura y contenido
similar al del TLCAN, ya que se fue negociando al mismo tiempo que se negociaba éste
y armoniza sus disposiciones con aquéllas de los acuerdos de la OMC y la Ronda
Uruguay, incluyendo los temas relativos a la liberalizacion del comercio, servicios,
inversion, las medidas de defensa comercial, entre otros, y, en su momento, con el
Acuerdo de Cartagena de la Comunidad Andina (ver supra), donde Colombia y

Venezuela eran miembros —disposiciones hoy derogadas.



Uno de los objetivos sefialado “crear procedimientos eficaces para la aplicacion
y cumplimiento de este Tratado, para su administracion conjunta y para la solucion de
controversias” (articulo 1-01.01. inciso g) se consolida con el mecanismo de solucion de
controversias sobre la interpretacion y la aplicacion del Tratado que se encuentra en el
Capitulo XIX, “solucion de controversias” y el Capitulo XX, “administraciéon del
Tratado”. Ademas, existen disposiciones especiales respecto a cuotas compensatorias
(articulo 9.22); servicios financieros (12.11 y 12.19); entrada temporal de personas
(13.07); consultas técnicas (14.18.1); compras publicas (15.07.3 a 15.18); inversiones

(17.16); y lo relativo al incremento de los impuestos a la importacion (19.02.2).

En el Tratado no existe un capitulo especial que regule las controversias en
materia de dumping y cuotas compensatorias, como si existe en el TLCAN (Capitulo
XI1X). Los articulos 20.01 y 20.02 establecen la Comision Administradora y a las
Secciones de cada una de las Partes como érganos para conocer y administrar en el

mecanismo de solucién de controversias.

b.1.1) Medios 0 Modos Politicos de solucién de la controversia: Los articulos
19.01, 19.02, 19.03 y 19.05 sefialan, de manera casi idéntica al TLCAN, la etapa

“politico-diplomatica” de cooperacion, consultas, el ambito de aplicacion y la eleccion
del foro con el GATT-OMC.

b.1.2) Medios 0 Modos Juridicos de solucién de la controversia: También, de
manera muy similar se establece el proceso de adjudicacién a un tercero (Tribunal
arbitral) en la aplicacion e interpretacion del Tratado, con participacién de la Comision,
de terceros con interés sustancial (derogada), lista de arbitros, informes vinculantes,
plazos, reglas especiales del procedimiento, el cumplimiento del informe final, las
medidas de retorsion o suspension de beneficios por incumplimiento y la falta de

implementacion de un organo de apelacion y/o revision.
b.2) Tratado de Libre Comercio México-Chile.

El TLC entre México y Chile (1998) en muchos sentidos sigue la estructura y el

contenido del TLCAN y por consecuencia el de México con Colombia.

Uno de los objetivos sefialado “crear procedimientos eficaces para la aplicacion

y cumplimiento de este Tratado, para su administracion conjunta y para la solucion de



controversias” (articulo 1-02.01. inciso g) se consolida con el mecanismo de solucién de
controversias sobre la interpretacion y aplicacion del Tratado o medidas que pudieren
causar anulacion o menoscabo a una de las Partes, que se encuentra en la Seccién C del
Capitulo 9, sobre inversiones, y en el Capitulo 18, dividido en: seccién A) “Solucion de
Controversias” y B) “procedimientos internos y solucidon de controversias privadas”. En
tanto, existen disposiciones especiales en cuanto: salvaguardias (articulo 6.05);
inversiones (9.16); servicios de transporte aéreo (11.04); entrada temporal de personas
de negocios (13.07); y legislacion en materia de competencia (14.02). En tanto, en este
acuerdo no existe un capitulo especial que regule las controversias en materia de

dumping y cuotas compensatorias, resolviéndose conforme al mecanismo general.

Los articulos 17.01 y 17.02 establecen la Comision de Libre Comercio y el
Secretariado con las secciones de cada una de las Partes, como 6rganos para resolver y

administrar en el mecanismo de solucidn de controversias.

b.2.1) Medios o Modos Politicos de solucion de la controversia: Los articulos
18.01 a 18.03 sefialan, de manera casi idéntica al TLCAN (articulos 2003 a 2005), la
etapa “politico-diplomatica” de cooperacion, consultas, el &mbito de aplicacion y la

eleccién del foro con el GATT-OMC.

b.2.2) Medios o Modos Juridicos de solucién de la controversia: También, de
manera muy similar se establece el proceso de adjudicacion a un tercero (panel o grupo
arbitral) en la aplicacion e interpretacion del Tratado, con una lista establecida de
arbitros, informes vinculantes, plazos, reglas especiales del procedimiento, la
posibilidad de suspender beneficios y la falta de implementacion de un 6rgano de

apelacién y/o revision.

En este sentido, a manera de ejemplo de disposicion que resulta ser idéntica a lo
dispuesto en el TLCAN, el articulo 1801 sefiala: “las Partes procuraran siempre llegar a
un acuerdo sobre la interpretacion y la aplicacion de este Tratado mediante la
cooperacion y consultas, y se esforzardn por alcanzar una solucion mutuamente

satisfactoria para cualquier asunto que pudiese afectar su funcionamiento”,

Las disposiciones que difieren un poco con las del TLCAN son las relativas al

cumplimiento del informe final. En este sentido, el Tratado de Libre Comercio entre



Chile y México en su articulo 18.15 sefiala expresamente la obligatoriedad del informe
final del Grupo Arbitral, lo que no hace de manera expresa el TLCAN. En tanto el
primero de los acuerdos no hace mencién expresa a una compensacion como remedio,

mientras que el segundo si lo hace.
b.3) Acuerdo de Libre Comercio Chile-Peru.

El Acuerdo de Libre Comercio entre Chile y Per( (2006) resulta muy similar al
Tratado de Libre Comercio entre Chile y México.

El objetivo de “crear procedimientos eficaces para la aplicacion y cumplimiento
de este Acuerdo, para su administracion conjunta y para prevenir y resolver
controversias” (articulo 1.2.1 inciso i) se consolida con el mecanismo de solucion de
controversias sobre la interpretacion y la aplicacion del Acuerdo que se encuentra en el
Capitulo XVI. Ademas, contiene disposiciones especiales en: salvaguardias (articulo
6.5); libre competencia (8.12); medidas sanitarias y fitosanitarias (9.9); inversiones
(11.15); y entrada temporal de personas de negocios (13.6). Tampoco existe un capitulo

especial que regule las controversias en materia de dumping y cuotas compensatorias.

Los articulos 15.1 y 15.2 establecen la Comisién Administradora y los
Coordinadores del Acuerdo como 6rganos para resolver y administrar el mecanismo de

solucioén de controversias.

b.3.1) Medios o Modos Politicos de solucion de la controversia: En tanto, los
articulos 16.1 a 16.3 sefialan, de manera casi idéntica al TLCAN, la etapa “politico-
diplomatica” de cooperacion, consultas, el ambito de aplicacion y la eleccion del foro

con el GATT-OMC.

b.3.2) Medios 0 Modos Juridicos de solucion de la controversia: También, de
manera muy similar se establece el proceso de adjudicacién a un tercero (Tribunal
arbitral) en la aplicacion e interpretacion del Tratado sobre todo en lo que se refiere a
los informes vinculantes (en el Acuerdo existe disposicion expresa sobre la
obligatoriedad del informe final), plazos, reglas especiales del procedimiento, la
posibilidad de suspender beneficios, medidas de retorsion y la falta de implementacion
de un o6rgano de apelacion (la cual en este caso también es expresa —articulo16.13) y/o

revision.



Una de las pocas diferencias con el TLCAN y el Tratado de Libre Comercio
entre Chile-México o Chile-Perd, es la manera en que se designan los arbitros del Panel,
ya que en este caso no existe una lista de &rbitros preestablecida, sino que las partes
deberan seleccionar cada una a un miembro cuando se constituya el Panel y un tercero,
que sera elegido como Presidente, debera ser elegido por mutuo acuerdo, y que en caso
de que no se constituya este Panel a tiempo, el Secretario General de la ALADI podra
designar a los érbitros (articulo 16.7), lo que no sucede en los dos Tratados
mencionados, donde si existe una lista preestablecida de arbitros, por lo que éstos
tampoco hacen mencion del reemplazo de uno de los arbitros como si lo hace este

Acuerdo.

Este acuerdo, ademas, omite dos disposiciones que si se consideran en los otros
Tratados previamente sefialados, esto es, lo referente al debido proceso (posibilidad de
una audiencia para las Partes y de formular alegatos y réplicas) y la confidencialidad de
las actuaciones dentro del arbitraje. Mientras que, a diferencia del resto de Tratados,
este Acuerdo, en su articulo 16.10 establece expresamente la posibilidad para las Partes

de suspender (por no mas de 12 meses) o terminar el arbitraje una vez acordado.
b.4) Acuerdo de Libre Comercio Chile-Colombia

El Acuerdo de Libre Comercio de Chile y Per (2006), que establece una Zona
de Libre Comercio, tiene una estructura similar a la del Acuerdo de Libre Comercio
entre Chile y Per(, armonizando también sus disposiciones con aquéllas de los acuerdos
OMC: liberalizacion del comercio, servicios, inversion, medidas de defensa comercial,

entre otros.

El objetivo “crear procedimientos eficaces para la aplicacion y cumplimiento de
este Acuerdo, para su administracién conjunta y para prevenir y resolver controversias”
(articulo 1.2.1 inciso f) se consolida con el mecanismo de solucién de controversias
sobre la interpretacion y la aplicacion del Acuerdo que se encuentra en el Capitulo 16. Y
contiene disposiciones especiales en: derechos antidumping y compensatorios (articulo
8.8); inversiones (9.15); entrada temporal de personas de negocios (11.6); inversiones

(11.15); y entrada temporal de personas de negocios (13.6).



Los articulos 15.1 y 15.2 establecen la Comision de Libre Comercio y los
Coordinadores del Acuerdo como 6rganos para resolver y administrar el mecanismo de
solucién de controversias. En este caso, en especial, la actuacion de la Comision puede

ser por via de cualquier medio tecnoldgico que se encuentre a disposicion de las Partes.

b.4.1) Medios o Modos Politicos de solucion de la controversia: Los articulos
16.1 a 16.3 sefialan, de manera casi idéntica a todos los acuerdos mencionados, la etapa

“politico-diplomatica” de cooperacion, consultas, el ambito de aplicacion y la eleccion

del foro con el GATT-OMC.

b.4.2) Medios 0 Modos Juridicos de solucion de la controversia: Se establece el
proceso de adjudicacion al Tribunal arbitral, en la aplicacion e interpretacion del
Tratado. En este sentido, la designacion arbitral es igual a como se hace en el Acuerdo
entre Chile y Per(, esto es, un arbitro designado por una de las Partes, otro por la otra
Parte y un tercero por mutuo acuerdo, y en caso de desacuerdo o cumplido el plazo por
el Secretario General de la ALADI. También se refiere, de manera expresa, a que el
informe final serd vinculante. En lo demés resulta muy similar al Acuerdo Chile-Peru:
plazos, reglas especiales del procedimiento, la suspension de beneficios, medidas de

retorsion y la falta de implementacion de un érgano de apelacién

El Acuerdo también omite lo referente a la posibilidad de una audiencia para las
Partes y de formular alegatos y réplicas, asi como la confidencialidad de las actuaciones
dentro del arbitraje. Mientras que no establece expresamente la posibilidad para las
Partes de suspender o terminar el arbitraje.

b.5) Acuerdo de Integracion Comercial entre México-Per

El Acuerdo de Integracion Comercial entre México y Peru (2011), el mas
reciente entre los miembros de la Alianza del Pacifico, y suscrito poco antes de que se
suscribiera el Acuerdo Marco de la Alianza, precisamente para poder cumplir con uno
de los requisitos de esta que es el de tenerme suscrito un acuerdo de libre comercio
previamente, establecié una Zona de Libre Comercio y armoniza sus disposiciones con
aquéllas de los acuerdos de la OMC, incluyendo los temas de liberalizacion del
comercio, servicios, inversion, la propiedad intelectual, las medidas de defensa

comercial, entre otros.



Dos de los objetivos sefialados en el preambulo: “ofrecer a los agentes
econdémicos un marco juridico y comercial previsible para el desarrollo del comercio y
la inversion” y “crear procedimientos eficaces para la aplicacion y cumplimiento de este
Acuerdo, para su administracion conjunta y para la soluciéon de controversias”™ (articulo
1.2.1 inciso f) se consolida con el mecanismo de solucion de controversias sobre la
interpretacion y la aplicacion del Acuerdo que se encuentra en el Capitulo XV. Ademas,
existen disposiciones especiales en medidas sanitarias y fitosanitarias (articulo 7.11);
préacticas desleales de comercio internacional, medidas antidumping y compensatorias

(9.18); inversiones (11.18); y servicios financieros (articulo12.11);

En el Tratado tampoco existe un capitulo especial que regule las controversias
en materia de dumping y cuotas compensatorias, como si existe en el TLCAN (Capitulo
XIX); sin embargo, el Tratado sigue en algunas materias la estructura del TLCAN, este
es el caso del mecanismo de solucidn de controversias del Capitulo XV, relativo a la
interpretacion o aplicacion del Acuerdo, las medidas incompatibles con las obligaciones
del Acuerdo o por el incumplimiento de éstas. En este sentido, el articulo 17.1 inciso e)
establece la Comisién Administradora como 6rgano para conocer y administrar el

mecanismo de solucién de controversias.

b.5.1) Medios o Modos Politicos de solucién de la controversia: Los articulos
15.1 a 15.4 sefialan, de manera casi idéntica al TLCAN, la etapa “politico-diplomatica”
de cooperacidn, consultas, el &mbito de aplicacién y la eleccion del foro con el GATT-
OMC. Sin embargo, una de las “novedades” en este Acuerdo es la referencia que hace
el articulo 15.4.4: “Las consultas podrén realizarse de manera presencial o por cualquier
medio tecnoldgico disponible para las Partes. Si se realizan de manera presencial, las
consultas se llevaran a cabo en la capital de la Parte consultada, a menos que ambas

Partes acuerden algo distinto”.

b.5.2) Medios 0 Modos Juridicos de solucion de la controversia: También, de
manera muy similar se establece el proceso de adjudicacion a un tercero (Panel arbitral)
en la aplicacion e interpretacion del Tratado, con participacion de la Comision; sin
embargo difiere en cuanto a la integracion de la lista de arbitros, pues ésta tiene la
caracteristica de estar conformada por 5 nacionales de México, 5 de Per y 5 de terceros

paises, y a falta de acuerdo pudiendo contar con la participacion del Secretario General



de la ALADI, en caso de no cumplirse en tiempo con la designacion por una de las
Partes, e incluso haciendo uso de la lista de panelista del ESD de la OMC, este ultimo
adoptado posteriormente por el Protocolo Adicional de la Alianza del Pacifico.

En lo demaés, sobre el informe final, a diferencia de otros Tratados de Libre
Comercio, permite expresamente las correcciones de forma y al igual que el TLCAN
no hace mencidn expresa a su obligatoriedad. En tanto, sefiala las medidas de retorsion
0 suspension de beneficios por incumplimiento (donde al igual que el TLCAN permite

las medidas de compensacion) y carece también de un 6rgano de apelacion.

Por dltimo sefalar que este acuerdo, al igual que los anteriores, dispone en su
articulo 15.16., de un mecanismo de revision del cumplimiento de las recomendaciones

y determinaciones ante el mismo Panel que conoci6 de la controversia inicialmente.

c) Aspectos generales de los mecanismos de solucidn de controversias de los acuerdos

entre los miembros de la Alianza del Pacifico.

Una vez analizados los acuerdos suscritos entre si y de manera bilateral entre los
miembros de la Alianza del Pacifico, podemos encontrar una serie de reflexiones que
nos ayudan a prever de alguna manera lo que seria el mecanismo de solucion de
diferencias propuesto en el Protocolo Adicional del Acuerdo Marco de la Alianza del
Pacifico (Capitulo VI). Quiza la mas evidente y a su vez el mas importante en cuanto a
la estructura es que todos los Acuerdos sefialados, siguen de manera muy similar la
estructura y el contenido del TLCAN y ademds armoniza sus disposiciones con aquéllas
de los acuerdos de la OMC.

Por otra parte, todos los Acuerdos de Libre Comercio suscritos entre los
Miembros de la Alianza del Pacifico tienen un Capitulo especifico sobre la solucion de
controversias en la interpretacion o aplicacion del propio acuerdo asi como previsiones
especificas que pueden dirigir o bien limitar la aplicacion de ese Capitulo a ciertas
materias, principalmente respecto a las inversiones, los servicios financieros, la entrada
de personas de negocios y las medidas antidumping o compensatorias. En esta Ultima
materia, si bien el TLCAN ha servido como modelo para los otros acuerdos, éste es el
unico que ha establecido un Capitulo especifico y por lo tanto disposiciones especiales

para resolver controversias en materia de dumping y subvenciones.



En todos los Acuerdos de Libre Comercio suscritos entre los Miembros hay la
posibilidad de elegir el mecanismo de la OMC (ESD) o el que se sefiala dentro de cada
acuerdo (con algunas materias excluidas como en el Tratado de Libre Comercio de
Chile-México). También en todos se hace mencion a la exclusién del foro una vez
iniciado el uno o el otro. En este sentido, entienden por “iniciar el mecanismo de la

OMC” una vez que se haya solicitado la integracion de un Grupo Especial.

En todos existe la etapa politica o diplomatica de la cooperacion y las consultas
entre los Miembros para que a traves de negociaciones directas e incluso de los buenos

oficios, la mediacién o la conciliacion puedan resolver sus controversias.

Siguiendo el modelo del TLCAN y de la propia OMC, en todos los Acuerdos de
Libre Comercio se establece un 6rgano administrador y a la vez de solucion de
controversias que se constituye como Comision (Chile-México), Comisién de Libre
Comercio (Chile-Colombia) o Comision Administradora ( México-Colombia, México-
Perd y Chile-Pert); sin embargo, en el caso de México-Chile y México-Colombia,
existe mencidn expresa al auxilio por parte de las Secciones de cada uno de los paises

dentro del mecanismo, lo que no hacen los demas Acuerdos.

En todos existe una etapa de adjudicacion, heterocomposicion o arbitraje,
constituyéndose ya sea un Panel Arbitral (México-Per(), Tribunal Arbitral (México-
Colombia, Chile-Colombia y Chile Per() o un Grupo Arbitral (Chile-México), al cual
pueden acudir las Partes una vez finalizada la etapa de consultas como en los Tratados
suscritos entre México y Chile y México-Colombia, o bien de manera directa —sin
necesidad de establecer consultas- como en el caso de los Acuerdos México-Per( y los

de Chile con Colombia y Peru.

La mayor diferencia entre todos los Acuerdos de Libre Comercio se ubica en la
manera en que se constituyen los Organos arbitrales, ya que mientras en algunos
acuerdos se establecen las listas permanentes con un ndmero determinado de
especialistas, como en el caso de Chile-México (con 20 arbitros), México-Colombia
(30) y Mexico-Peru (15), en los acuerdos entre Chile-Colombia y Chile Peru se integran
conforme a la controversia en plazos determinados, con un arbitro designando por una
de las Partes otro por la otra Partes y u tercero por mutuo acuerdo, o bien, acudiendo al
Secretario General de la ALADI o a las listas de la OMC.



En lo que se refiere al principio de un debido proceso o de legalidad, los
Acuerdos suscritos entre Chile con Per( y Colombia respectivamente, son los Unicos
que no sefialan expresamente la posibilidad de tener una audiencia durante el proceso ni
la posibilidad de presentar alegatos y réplicas. En tanto el primero de estos acuerdos es
el Unico de todos los acuerdos que permite expresamente suspender o dar por terminado

el arbitraje conforme a las causales en €l establecidas.

En todos los acuerdos el informe preliminar debe constituirse de la misma
manera y basarse en los mismos principios y reglas; sin embargo en lo que respecta al
informe final en los Acuerdo Chile-Peri y Chile-Colombia la Partes no pueden
establecer observaciones, mientras que en los demas si y solo en el Acuerdo México-
Per(, las Partes pueden solicitar expresamente recomendaciones necesarias al Panel

para dar cumplimiento a informe.

Respecto al cumplimiento del informe final o recomendaciones del drgano
arbitral, si bien entendemos que el informe en la adjudicacion u arbitraje en acuerdo
representa una obligacion para las Partes, el Acuerdo entre México y Peru es el Unico
gue no hace mencion expresa de ello, en lo demas, todos los acuerdos sefialan que la
resolucion serd en el sentido de la no ejecucion o la derogacion de la medida
disconforme con las obligaciones establecida en ellos; en todos, se establece la
posibilidad de medidas de retorsién (incluso retorsion cruzada), pero solo en el México-
Per0 y Chile-Colombia la de una compensacion; en todos, se establece la
implementacidn de u proceso especial ante el mismo panel que conoci6 del asunto para

pronunciarse sobre el nivel de la suspension de los beneficios.

En cuanto a la terminacion o suspension del procedimiento hasta por 12 meses,
el acuerdo de libre comercio entre Chile y Per0, es el Unico que hace mencién expresa a
esta posibilidad. Por ultimo, en ninguno existe la posibilidad de la apelacion, pero si la
de un proceso de revisién del cumplimiento en el caso de los Acuerdos entre México y

Per(, Chile-Colombia y Chile-Per0. (Ver cuadro).



Capitulo especial del Mecanismo de Solucion de Controversias en el Tratado. si si si si si si

Capitulo especial para solucién en Antidumping y cuotas compensatorias si no no no no no
Eleccion del foro (GATT-OMC) u otros foros si si Si Si Si si
previsiones especiales en ciertas materias para la eleccion del foro GATT-OMC si si no no no no
exclusion del foro una vez interpuesta la demanda ante el GATT-OMC si si si si si si
Etapa de cooperacion si si si si si si
Etapa de consultas si si si si si si
prevision especial al sector agricola o perecederos si si no si si si
previsidn sobre si puede ser presencial o por cualquier otro medio tecnolégico. no no no si si no
participacion de una Tercera Parte con interés sustancial si N/A N/A N/A N/A N/A
las Partes auxilian aportando la informacidn disponible si si si si si si
buenos oficios, mediacidn, conciliacidon si si Si Si Si si
Establecimiento de un Organo de Solucién de Controversias (Comisién) si si si si si si
se establecen las caracteristicas de la Comisidon si no Si Si Si si
se puede acudir directamente a la Comisidn sin utilizar las consultas no si no no no no
convocatoria para asesores técnicos, auxiliares, grupos técnicos, etc. (amicus curiae) si si si si si si
la Comisidn formula recomendaciones si si Si Si Si si
acumulacién de dos o mas controversias relativas a una misma medida si si Si Si Si no
previsidn sobre si puede ser por cualquier otro medio tecnolégico la actuacidn Comisién no no no no si no
Organo de Administracién (mencién expresa) si si si no no no
Organo arbitral si si si si si si
constitucion de la Comision previa al Panel Arbitral si si si no no no
Lista de arbitros si si Si Si Si no
exclusion de un nimero determinado de nacionales en la lista de arbitros o como presidente no si no no Si si
renovacidn de la lista de arbitros si si si si N/A N/A
especialistas en derecho, solucién de controversias, comercio exterior si si si si si si
independencia con las Partes si si si si si si
integracion impar del Panel si si si si si si

previsiones especiales para designar al Presidente del Panel si si si si si si



participacion de una Organizacidn Internacional dentro de la designacion del Panel no no no si si si

Recusacion si si Si Si no no
Remisidn a reglas especiales del Procedimiento arbitral si si si si si si
la Comisidn puede modificar las reglas especiales del procedimiento no si no si si si
Disposiciones que establezcan un debido proceso si si si si no no
Confidencialidad si si si si no no
asesoria técnica, de expertos y/o comités re revisidn previa solicitud a las Partes si si no si si si
previsidn expresa para que se suspendan o terminen los trabajos del 6rgano arbitral no no no no no si
Informe preliminar del Panel si si si si si si
conclusiones de hecho si si Si Si Si si
determinacidn si la medida fue o no incompatibles con sus obligaciones si si si si si si
recomendaciones para solucionar la controversia si si si si si si
observaciones de las Partes sobre el Informe preliminar si si si si si si
reconsideracion del informe si si Si Si Si si
Informe final si si si si si si
observaciones de las Partes sobre el Informe final si si Si Si no no
solicitud expresa de recomendaciones de las Partes al Panel para implementar la decision no no no si no no
informe sobre los votos particulares en cuestiones donde no exista decision unanime si si si si si si
se publica previa notificacion a la Comision si si si no no no
correcciones de forma al informe final por parte del Panel no no no si no no
Previsiones sobre el cumplimiento del informe final si si si si si si
adopcidn expresa del informe vinculatorio (obligatorio) para las Partes no si si no si si
resolucion serd en la no ejecucion o derogacion de la medida disconforme si si si si si si
posibilidad de compensacion si no no si si no
posibilidad de suspensidn de beneficios (retorsidn) si si si si si si
previsiones sobre la suspensidn de beneficios (posibilidad de retorsién) si si si si si si

implementacion de paneles especiales sobre la suspensidn de beneficios

Fuente: Elaboracion propia, con Datos de los Acuerdos de Libre Comercio suscritos entre los miembros de la Alianza



d) Experiencias de los paises Miembros de la Alianza

Como es de apreciarse en las bases de datos de la ALADI y de la CEPAL sobre
el numero de controversias comerciales en la region no existen referencias a las disputas
0 controversias sujetas a los mecanismos de los acuerdos de libre comercio entre los
paises de la Alianza del Pacifico, y es que, a diferencia de lo que sucede con los paneles
del TLCAN, estos mecanismos no han sido utilizados, pues se ha hecho un mayor uso
de las consultas y/o negociaciones directas informales, es decir, aquellas no previstas en
los acuerdos pero que surgen a nivel diplomatico o a veces ministerial para resolver la
diferencia, esto es, una etapa previa a las consultas formales estipuladas en los
acuerdos®, o bien haciendo uso del mecanismo de solucion de diferencias de la OMC,
como Ya se sefiald en el Capitulo 1.

Asi, en el marco de los acuerdos de libre comercio entre los otros miembros de
la Alianza del Pacifico, solo hemos encontrado una disputa (en la base de datos de la
Cancilleria mexicana) en la que se hizo uso de las consulta en el marco del ACE entre
México y Peru. Esta diferencia fue por el caso “origen de computadoras importadas a
Peru procedentes de México” por el supuesto incumplimiento de 10s articulos 2 y 9 del
ACE No 8 -antecedente del acuerdo de libre comercio entre ambos paises- por
considerar que no cumplian con el régimen de origen aplicable para tales productos. En
esta controversia el Grupo de Expertos determind que las computadoras objeto de la
controversia son originarias de México, y que la negativa del gobierno de Per( de
reconocer tal carécter, asi como la medida adoptada por dicho pais para imponer
gravamenes a las importaciones de esas computadoras eran incompatibles con las
Resoluciones de la ALADI 78 y 252 y con el ACE N° 8.

% Este ha sido el caso de las diferencias respecto al transporte aéreo o los hidrocarburos, entre Chile y Perd, o bien sobre el reclamo

que hizo México a principios del 2014 por la salvaguardia impuesta por Colombia al alambrén de acero.



CAPITULO VI.
Mecanismo de solucion de controversias comerciales de la Alianza del

Pacifico.

a) Consideraciones previas

En primer lugar, considerando las disposiciones del articulo 8 del Acuerdo Marco,
y el anélisis que se ha hecho en los capitulos previos, sefialar que el perfil de controversias
a nivel multilateral que tiene cada uno de los Miembros de la Alianza es relativamente alto
a comparacion del resto de paises en Latinoamérica (salvo Brasil y Argentina), estando
México y Chile dentro de los paises con mayor actividad dentro del ESD de la OMC y
Colombia y Per( los més activos en el mecanismo de solucioén de controversias de la
Comunidad Andina; sin embargo, el nimero de controversias entre los cuatro miembros es
sumamente bajo y en constante disminucion; siendo Chile quien mas ha demandado a los
otros miembros en la OMC y Colombia el que ha demandado en un mayor nimero de
veces a Per( en la Comunidad Andina.

Por otra parte, la mayoria de las controversias entre los miembros de la Alianza ha
terminado o bien en la etapa de consultas (en el caso de la OMC) o bien en la etapa
prejudicial de incumplimiento (en el caso de la Comunidad Andina),lo que significa un
alto nivel de solucion diplomaética o prejudicial a las controversias, siendo las aéreas de
mayor conflicto las de liberacion comercial (sobre todo respecto a la reduccion arancelaria)
las barreras para-arancelarias, la propiedad industrial y las normas técnicas, sanitarias y
fitosanitarias.

En segundo lugar, el sistema de solucion de controversias previsto por el parrafo
primero del articulo 12 de Acuerdo Marco resulta insuficiente para definir los alcances
propios de este tratado y para dirimir los conflicto de ejecucion e interpretacion del
Acuerdo (aunque, como ya se ha sefialado, puede también considerase base para la
solucion pacifica de las controversias). Frente a estas limitaciones, resultaba indispensable
la existencia de un mecanismo de solucion de controversias comerciales como el del
Capitulo XVII del Protocolo, en torno al cual los paises miembros encontraran la

certidumbre y la garantia del cumplimiento del derecho derivado de la Alianza, con base a



los distintos modelos a los que hace referencia la doctrina, esto es, los diplomaticos y los

jurisdiccionales.

En tercer lugar, Chase, Yanovich, Crawford y Ugaz, en su trabajo: “Mapping of
Dispute Settlement Mechanisms in Regional Trade Agreements-Innovative or Variations
on a Theme”. (Chase, 2013:6), sefialan que existe “un limitado nivel de innovacion en el
disefio de los mecanismos de solucion de controversias regionales” éstos “tienden a

adoptan un modelo similar al de los paneles de la OMC”.

Esta referencia que hacen los autores conlleva a hacer una serie de reflexiones
sobre el mecanismo de solucion de controversias de la Alianza del Pacifico ya que
entendemos, al igual que lo hace Salles en su tesis “Mecanismos de solucion de
Controversias Comerciales Latinoamericanas: Avances y Desafios hacia una Mayor
Judicializacion” (Salles, 2009), que, dependiendo del tipo de integracion que se quiera
conseguir, deberd ser el modelo de mecanismo de solucién de controversias que se

adoptara.

En este sentido, a decir de Gustavo Vega, en el caso del TLCAN “En general, se
escogié la formula de un area de libreo comercio, porque un acuerdo de interaccion
econémica como el que supone una unién aduanera, un mercado comdn y alin mas una
comunidad econdmica, hubiera supuesto una cesion de soberania a la que ninguno de los

tres paises estaba dispuesto” (Vega, 2003:48).

En el caso de la Comunidad Andina, Ricardo Vigil sefiala: “para auscultar la
razon para haber elegido la opcion de un Tribunal Permanente de Justicia para la
solucion de controversias a diferencia de un sistema de arbitraje como el que rige en la
OMC o el MERCOSUR, habria que remitirse a las motivaciones politicas que, desde el
inicio, llevaron a los paises andinos a concebir la formacion de una Comunidad, mas
gue como un acuerdo de Libre Comercio, como una verdadera integracion que apuntara
a una union mucho mas profunda” (Vigil, 2004:160). Esta idea se suma a lo dicho por
Quindimil que, como sefialabamos anteriormente (ver Capitulo 1V), refiere a la CAN
como un proceso de integracion avanzado que requiere una participacion muy activa de

sus miembros asi como de sus 6rganos.



Asi, no debemos dejar a un lado que el principal objetivo de la Alianza es crear un
area de libre comercio, por lo que se entiende la adopcidn, muy similar, de la estructura de
los mecanismos adoptados en los acuerdos de libre comercio en los que se han involucrado
bilateralmente los miembros de la Alianza -que ya se han sefialado anteriormente (Capitulo
V); sin embargo, también debemos cuestionar si se pudo haber adoptado algunas
instituciones “mas desarrolladas” por el ESD de la OMC, como podria ser establecer un
6rgano permanente de solucion de controversias 0 un 6rgano de apelacion, -a pesar de
los costos que esto genera-, en el sentido de que esta estructura del mecanismo de la
OMC ha sido considerada la més judicializada, con un mayor nivel de compromiso y

seguridad juridica, y por tanto de éxito.

Al respecto de lo anterior, es oportuno sefialar que para la doctrina el ESD de la
OMC fue un modelo para el mecanismo del TLCAN, el que a su vez sirvi6 como
modelo para muchos de los mecanismos de los acuerdos de libre comercio de paises en
America Latina, por lo que implicitamente un acuerdo parecido al TLCAN contiene
muchas instituciones del ESD, aunque no todas, como ya se sefialaba (pero si una etapa
de consultas, una etapa arbitral y una de cumplimiento, etc.). Para algunos autores, el
TLCAN representa un buen ejemplo de un acuerdo regional que ha utilizado
mecanismos formales, sobre todo en las diferencias relativas a la inversion extranjera y

las medidas antidumping y compensatorias. (Morgan, 2008; Condon, 2008)

En tanto, la Comunidad Andina, por ejemplo por sus objetivos de integracién
cerrada, otorgando mayor competencias soberanas a la Comunidad, estableciendo un
sistema legal o derecho andino y procesos jurisdicciones mas detallado, con un Tribunal
Permanente compuesto por jueces y donde las decisiones tienen caracter eminentemente
vinculatorio, sigue un modelo de mecanismo de solucion de controversias mas parecido
al de la Unién Europea, el que supone una integracion mas profunda en la que se ceden
competencias soberanas, por lo cual entendemos que en su mecanismo no da eleccion a
otros foros como si lo hacen los acuerdos de libre comercio, por ejemplo, con el ESD de
la OMC.

Asi, como muy bien sefiala Fernando Uribe (Uribe, 1992: 232) “todo sistema de
controversias —asi sea uno que pueda considerarse sofisticado y avanzado — como es sin

duda la presencia de un Tribunal permanente — nunca es por si mismo, mejor o0 peor que



otros sistemas alternativos, deben tener en cuenta las caracteristicas peculiares del

proceso de integracion al cual estéa llamado a servir”.

En cuarto lugar, si consideramos el articulo 8 del propio Acuerdo Marco, se deben
respetar los acuerdos previos firmados por los miembros de la Alianza, los cuales, como ya
se ha sefialado en otros capitulos incluyen los multilaterales en el marco de la OMC, los de
la integracion de la Comunidad Andina, y aquéllos acuerdos bilaterales o plurilaterales,
principalmente los de libre comercio, que hayan firmado los Miembros de la Alianza. Lo
anterior, que se fundamenta en el articulo 30 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, ha sido reflejado en el PreAmbulo del Protocolo Adicional y en los

articulos 1.2., 1.4, y la nota al pie de pagina del articulo 17.3.

b) Mecanismo de Solucion de diferencias de Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de

la Alianza del Pacifico

Con el precedente de los articulos 8 y 12 y los objetivos del Preambulo del
Acuerdo Marco, el Grupo Alto Nivel sobre Aspectos Institucionales con competencia
para negociar el mecanismo propuesto en el parrafo segundo del articulo 12, cerré en
noviembre de 2013 las negociaciones para establecerlo, suscribiéndose por los paises
miembros el 10 de febrero del 2014, en el marco de la VIII Cumbre de la Alianza del
Pacifico en Cartagena, dentro del llamado Protocolo Adicional al Acuerdo Marco, que
contiene dicho mecanismo en su Capitulo XVII y que en el Capitulo XVI establece la
competencia de la Comision de Libre Comercio para administrarlo. Esto significa una
mayor certidumbre y seguridad juridica, ya que, a partir de entonces, se sabe cual es el
procedimiento para poder resolver las controversias comerciales que surjan en el marco

de esta integracion regional.

El mecanismo de solucion de diferencias del capitulo XVII sigue el modelo del
TLCAN que a su vez han seguido los acuerdos de libre comercio suscritos entre los
miembros de la Alianza del Pacifico con anterioridad a éste, esto es, una etapa politica o
de consultas, una etapa en la que se constituye un tribunal arbitral integrado por tres
arbitros y finalmente con una etapa de implementacion o cumplimiento del fallo
definitivo; sin que exista, como si lo hace el modelo del ESD de la OMC, un 6rgano

permanente de Solucion Diferencias (el OSD) o uno de apelacién o segunda instancia,



El Protocolo Adicional al Acuerdo Marco (Protocolo Adicional) suscrito por
Chile, Colombia, México y Pert el 10 de febrero de 2014, en la Cumbre de Cartagena,
establece una zona de libre comercio, junto a una serie de disposiciones para liberar el

comercio, evitar medidas restrictivas y promover la competencia leal.

Para dar certeza y seguridad juridica a sus disposiciones establece un mecanismo
de solucidn de controversias adecuado para estos objetivos que otorga competencia a la
Comision de Libre Comercio® para administrar el mecanismo y contribuir a la solucién
de diferencias en la interpretacion e implementacion del Protocolo y otras disposiciones
normativas de la Alianza, donde se establece una etapa politica o de consultas y otra de
adjudicaciéon o judicial a través del Tribunal arbitral, donde se procurara en todo
momento una solucion mutuamente acordada a través de la utilizacion de un medio
alternativo de solucion de diferencias (buenos oficios, mediacion y conciliaicon); y
otros mecanismos especificos en ciertas areas del comercio como inversiones (articulos
10.15 a 10.27), servicios financieros (articulo 11.21) y telecomunicaciones (articulo
14.22); destacando la falta de un Capitulo especial sobre controversias en materia de
dumping y subsidios, (como existe en el TLCAN), a las cuales les es aplicable el
Capitulo XVII.

En este sentido y conforme al articulo 8° del Acuerdo Marco, las disposiciones de
este Protocolo, conforme al articulo 1.2 “relacion con otros acuerdos internacionales”
y el articulo 1.4. “observancia del Protocolo Adicional”, no sugieren el dejar de
cumplir los compromisos vigentes entre las partes en el marco de otros acuerdos
internacionales y en especifico los de la OMC, la Comunidad Andina y los acuerdos de
libre comercio suscritos entre los miembros, sino una armonizacién con éstos, por lo
que en las controversias sujetas al Capitulo XVII se establece la opcion de eleccion del
foro entre este mecanismo y los de la OMC o de los otros acuerdos de libre comercio
vigentes entre los paises miembros y se respeta la disposicion del articulo 42 del
Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina que establece la

exclusividad del foro de la CAN (supra: Capitulo IV)* y por lo que el Protocolo

3 Integrada por funcionarios gubernamentales de nivel ministerial de cada Parte a que se refiere el Anexo 1.6., 0 por quienes éstos
designen, y presidida por la Parte que ejerza la Presidencia Pro-Tempore de la Alianza del Pacifico. En este sentido, el Anexo 16.1
sefiala que por Chile seré el Director General de Relaciones Econémicas Internacionales o su sucesor; por Colombia, el Ministro de
Comercio, Industria y Turismo, 0 su sucesor; para México, el Secretario de Economia, o su sucesor, y; para Per, e Ministro de
Comercio Exterior y Turismo y su Sucesor

% Articulo 42 del Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia Andino:



establece que el mecanismo “no aplicara a las diferencias que surjan entre la Reptblica
de Colombia y la Republica del Peru, respecto de las normas que conforman el
Ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina (pie de pagina del articulo 17.3 del

Protocolo).
Articulo 1.2 del Protocolo. Relacion con otros Acuerdos Internacionales:

“l. De conformidad con el Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico, y
reconociendo la intencién de las Partes de que sus acuerdos internacionales
existentes coexistan con el presente Protocolo Adicional, las Partes

confirman:

a) Sus derechos y obligaciones en relacion con los acuerdos internacionales
existentes en los que todas las Partes sean parte, incluido el Acuerdo de
Marrakech, por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio, y
b) Sus derechos y obligaciones en relacion con los acuerdos internacionales

existentes en los que una Parte y al menos otra Parte sean parte.

2. Si una Parte considera que una disposicion del presente Protocolo
Adicionales incompatible con una disposicion de otro acuerdo en que esa
Parte y al menos otra Parte sean partes, previa solicitud, dichas Partes
realizaran consultas con el objeto de alcanzar una solucion mutuamente
satisfactoria. Lo anterior, es sin prejuicio de los derechos y obligaciones de

las Partes de conformidad con el Capitulo 17 (Solucion de Diferencias)”

Sobre esta disposicion se han sefialado dos notas a pie de pagina, -que entendemos
fueron dirigidas a la parte peruana y colombiana por ser parte de la Comunidad Andina
con un alto grado de integracion y supranacionalidad: la primera, en el sentido de que las
Partes reconocen que el hecho de que un acuerdo otorgue un trato mas favorable a las
mercancias, servicios, inversiones o personas que el otorgado de conformidad con el

Protocolo Adicional, no constituye un caso de incompatibilidad en el sentido del parrafo

Los Paises Miembros no someteran ninguna controversia que surja con motivo de la aplicacion de las normas que conforman el
ordenamiento juridico de la Comunidad Andina a ningln tribunal, sistema de arbitraje o procedimiento alguno distinto de los
contemplados en el presente Tratado.

Los Paises Miembros o los érganos e instituciones del Sistema Andino de Integracién, en sus relaciones con terceros paises 0 grupos

de paises, podran someterse a lo previsto en el presente Tratado.



segundo; la segunda, en el sentido de que, para mayor certeza, las consultas previstas en
este parrafo no constituyen una etapa del procedimiento de solucion de diferencias en el
Capitulo 17 (Solucion de Diferencias).

En tanto, que para cada uno de los paises miembros, pero especialmente para
Colombia y Perd, los que se encuentran también bajo las disposiciones del derecho andino
que los integra con otros dos paises: Ecuador y Bolivia, la disposicion del articulo 1.4.
“cada Parte asegurara la adopcion de todas las medidas necesarias para dar cumplimiento a
las disposiciones del presente Protocolo Adicional en su territorio en todos su niveles de
gobierno”, son muy importantes, sobre todo para su implementacion, en el sentido de

evitar controversias con éstos otros paises miembros de la CAN.

Por altimo, antes de entrar al analisis del Capitulo XVII, sefalar que en el
Protocolo existen algunas disposiciones que también regulan la solucion de cierto tipo

de controversias:

a) El Capitulo X, seccién B, establece un mecanismo de solucion de controversias
entre una Parte y un inversionista de la otra Parte, que otorga el derecho a un
inversionista (persona natural o moral) a entablar consultas y negociaciones con
otra Parte de manera amistosa, haciendo uso también de los buenos oficios, la
conciliacion y la mediacion, y de no llegar a una solucion, a un arbitraje bajo los
lineamientos del Convenio CIADI, (cuando el demandado y reclamante sean
partes de éste —y de la cual México no es parte), el Reglamento del Mecanismo
Complementario del CIADI (siempre que el demandado o la Parte demandante,
no ambos, sean parte del Convenio CIADI) o las Reglas de Arbitraje del
UNCITRAL (articulo10.16);

b) ElI Capitulo XI, en su articulo 11.18, establece el Comité de Servicios
Financieros, el cual conforme al inciso c), participara en los procedimientos de
solucion de controversias en esta materia de conformidad con el articulo 11.20,
el cual remite al Capitulo XVII, con los términos modificados por este mismo
articulo, en los que se destaca que los arbitros deberan tener conocimientos
especializados o experiencia en el derecho financiero o la practica de servicios

financieros, el plazo para designar al arbitro (30 dias).
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c) El Capitulo XIV, en su articulo 14.22, establece previsiones especiales sobre la
soluciéon de controversias sobre Telecomunicaciones, en las que se puede
recurrir a un organismo regulador de telecomunicaciones en las que existe un

recurso de reconsideracion de la resolucion o decisiones y de la revision judicial.

El Capitulo XVII, de la solucién de diferencias establece en su articulo 17.1., las
definiciones generales, todas ellas referidas a la calidad de las partes: consultada (quien
recibe una consulta), consultante (quien hace la consulta), reclamada (contra la cual se
solicita establecer el Tribunal arbitral), reclamante (quien solicita el establecimiento de
Tribunal arbitral) y tercera parte. En tanto, el articulo 17.2, sobre disposiciones
generales, establece el principio del arreglo o solucion mutuamente satisfactoria de
cualquier asunto que pudiese afectar el funcionamiento del Protocolo y el objetivo de

propiciar un mecanismo de solucion de diferencias, efectivo, eficiente y transparente

El articulo 17.3., de gran importancia por el analisis del articulo 8 del Acuerdo
Marco (Capitulo 1), es aquél que sefala el &mbito de aplicacion del mecanismo, esto es,
la prevencién o solucién de diferencias en: a) la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones del Protocolo Adicional; b) las medidas vigentes o en proyecto que son o
pudieran ser incompatibles con las obligaciones del Protocolo; ¢) incumplimiento de
alguna de las obligaciones previstas en el Protocolo; d) las medidas vigentes o en
proyecto que causen o puedan causar menoscabo de los beneficios que razonablemente
pudo haber esperado recibir de la aplicacion de alguna de las disposiciones del
Protocolo, conforme al Anexo 17.3 (acceso a mercados, reglas de origen, medidas
sanitarias y fitosanitarias, obstaculos técnicos al comercio, contratacion publica y

comercio transfronterizo de servicios).

Al respecto de este articulo, por un lado destacar el ambito de aplicacion sobre
medidas en proyecto ( que no sucede en todos los mecanismo de los distintos acuerdos
comerciales), por el otro, como ya se sefialo, surge la duda de que pasa con Colombia y
Per( respecto a la aplicacion del articulo 42 del Tratado de Creacién del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina (supra), la cual es respondida por el Grupo Alto Nivel
con la nota a pie de pagina del articulo 17.3, la cual sefiala: “el presente Capitulo no
aplicara a las diferencias que surjan entre Colombia y Peru, respecto de las normas que

conforman el Ordenamiento Juridico de la Comunidad Andina”.



Lo anterior deja en claro nuevamente la armonizacion que se considera dentro
del primer Capitulo del Protocolo con otros acuerdos internacionales de los paises
miembros, ya que si bien existen disposiciones y medidas vigentes o en proyecto que se
pueden sobreponer o ser reguladas de la misma manera en uno y otro foro —provocando
una posible controversia-, la partes deben atenderlas con base a las dos disposiciones
legales de los dos distintos sistemas de integracion, que en el caso de la Comunidad
Andina obliga a las partes a un Unico foro: el del Tribunal de Justicia Andino. En este
sentido, es importante considerar, como precepto legal el articulo 30 de la Convencién

de Viena Sobre el Derecho de los Tratados, el cual sefiala:

Anrticulo30. 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 103 de la Carta de
las Naciones Unidas, los derechos y las obligaciones de los Estados partes en
tratados sucesivos concernientes a la misma materia se determinaran

conforme a los pérrafos siguientes.

2. Cuando un tratado especifique que esta subordinado a un tratado anterior o
posterior 0 que no debe ser considerado incompatible con ese otro tratado

prevaleceran las disposiciones de este Gltimo.

3. Cuando todas las partes en el tratado anterior sean también partes en el
tratado posterior, pero el tratado anterior no quede terminado ni su aplicacion
suspendida conforme al articulo 59, el tratado anterior se aplicara inicamente
en la medida en que sus disposiciones sean compatibles con las del tratado
posterior.

4. Cuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas partes en el
tratado posterior: a) en las relaciones entre los Estados partes en ambos
tratados se aplicara la norma enunciada en el parrafo 3: b) en las relaciones
entre un Estado que sea parte en ambos tratados y un Estado que sélo lo sea
en uno de ellos, los derechos y obligaciones reciprocos se regiran por el

tratado en el que los dos Estados sean partes.

4. El parrafo 4 se aplicara sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 41 y no
prejuzgara ninguna cuestion de terminacion o suspension de la aplicacion de

un tratado conforme al articulo 60 ni ninguna cuestion de responsabilidad en



que pueda incurrir un Estado por la celebracion o aplicacion de un tratado
cuyas disposiciones sean incompatibles con las obligaciones contraidas con
respecto a otro Estado en virtud de otro tratado.

Por otro lado, respecto a la elecciéon del foro, el articulo 17.4, respetando lo
sefialado en el PreAmbulo y el articulo 8 del Acuerdo Marco y en el Predmbulo vy el
articulo 1.2., del Protocolo Adicional, esto es la coexistencia con los mecanismos de
solucion de controversias de otros acuerdos internacionales vigentes en que sean parte,

establece:
Articulo 17.4. Eleccion del Foro.

1. Las diferencias sobre un mismo asunto que surjan en relacién con lo
dispuesto en el presente Protocolo Adicional, en el Acuerdo sobre la
OMC o en cualquier otro acuerdo comercial del que las Partes sean parte,
podran resolverse en cualquiera de dichos foros, a eleccion de la parte

reclamante.

2. Una vez que la parte reclamante haya solicitado el establecimiento de un
tribunal arbitral a amparo del presente Capitulo o de uno de los acuerdos
a los que se hace referencia en el parrafo 1, o bien haya solicitado, el
establecimiento de un grupo especial conforme al Entendimiento
Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucién
de Diferencias que forma parte del Acuerdo sobre la OMC, el foro

seleccionado sera excluyente de cualquier otro.

Al respecto de este articulo, el parrafo primero tiene la excepcion del articulo 42
del TCTJA y la nota a pie de pagina del articulo 17.3 (supra), mientras que en lo referente
al parrafo segundo, entendemos que no sera excluyente otro foro, cuando una de las partes
haga uso de los modos diplomaticos de solucion de diferencia (negociaciones directas,
buenos oficios, mediacién, conciliacion) o del sistema de consultas de los otros acuerdos
comerciales, solo se excluira el foro como bien lo dice el articulo cuando se haga uso del

Grupo Especial, o los paneles y tribunales arbitrales de éste y otros acuerdos.

b.1) Medios o Modos politicos de solucion de diferencias comerciales de la Alianza del

Pacifico.
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A partir del articulo 17.5 se establece la estructura o procedimiento politico-
diplomatico, que tiene el mecanismo de solucion de diferencias. Asi, el articulo sefiala
la primer fase o de las consultas sobre cualquier asunto a que se refiere el articulo 17.3,
la cual varia poco de los otros acuerdos de libre comercio entre los miembros: consultas
entabladas de buena fe, por escrito a la otra Parte, de manera confidencial, con las
razones de su solicitud, identificando la medida en cuestion asi como los fundamentos
juridicos de la reclamacion; salvo la diferencia de que éstas podran realizarse en forma
presencial (en el territorio de la parte consultada, salvo acuerdo en contrario) o mediante

cualquier medio tecnoldgico acordado por las partes consultantes.

En esta etapa, la parte consultada tendrd 10 dias para responder por escrito la
solicitud de consultas y éstas deberan ser realizadas dentro de los 30 dias siguientes a la
entrega de la solicitud. La excepcion a estos plazos son los casos de urgencia -con un
listado no exhaustivo- que principalmente es sobre mercancias agricolas y perecederas
(con un plazo de 15 dias conforme a lo sefialado en el articulo 17.21). En estos plazo y
en el sentido de dar una solucion mutuamente satisfactoria del asunto sometido a
consultas, cada parte aportard informacion suficiente que permita un examen completo

de la medida o asunto objeto de las consultas.

Por otra parte el mismo articulo17.5 establece las terceras partes dentro de las
consultas, las cuales deben demostrar tener un interés en el asunto objeto de éstas para
poder exponer sus opiniones sobre el asunto en cuestion, siempre y cuando lo notifique
por escrito a las otras Partes dentro de los 5 dias siguientes a la fecha en que haya

recibido la copia de la solicitud de consultas.

Al respecto de este articulo observamos, que igual que ocurre en otros acuerdos
comerciales, se promueve la solucion diplomatica de las diferencias, y que como
antecedente ya el articulo 8 del Acuerdo Marco sefialaba a las consultas como un modo
de solucion de diferencias en el marco de la Alianza del Pacifico, por lo cual es bastante
I6gico que el negociador no haya omitido esta fase, y mas que es la fase en la que
muchas controversias se terminan y en todos los niveles (multilaterales, regionales o

bilaterales)

b.2) Medios 0 Modos Juridicos de Solucién de Diferencias Comerciales en la Alianza

del Pacifico.
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Si las Partes no llegan al arreglo mediante las consultas en el plazo determinado,
en una segunda fase, pueden solicitar por escrito y fundamentando su solicitud, la
intervencion de la Comision de Libre Comercio (articulo 17.6), siempre y cuando se
cumplan uno de los dos siguientes casos: que la parte consultada no responda a la
solicitud de consultas o que el asunto objeto de las consultas no se haya resuelto en los
plazos sefialados. Una vez hecha la solicitud y en tanto las partes no acuerden otro
plazo, la Comision debe reunirse dentro de los 10 dias siguientes a la recepcion de a
solicitud y procurara que éstas alcancen una solucion mutuamente satisfactoria dentro

los 30 dias siguientes a su reunion; para ello la Comision:

Convocaréa asesores técnicos o grupos de trabajo que considere necesarios;

- Recurrird a los buenos oficios, la conciliacion, mediacion u otros medios
alternativos de solucion de diferencias:

- Formulard recomendaciones;

- Podra acumular dos 0 mas procedimientos relativos a una misma medida o

asunto.

Si dentro de los 30 dias siguientes a la reunion de la Comision o dentro de
cualquier otro plazo que las partes hayan acordado para ésta no se logra una solucion o
si la Comision no se hubiera reunido dentro de los 10 dias siguientes a la entrega de la
solicitud de intervencién o cualquier plazo distinto que hayan acordado las partes
consultantes, la parte reclamante podra solicitar por escrito y con los fundamentos
juridicos a la reclamada, el establecimiento de un Tribunal arbitral, lo que corresponde

a una tercera etapa de adjudicacion o jurisdiccional (articulo 17.7).

Es muy importante sefialar que, conforme al parrafo tercero, para esta etapa del
proceso, el &mbito de aplicacion excluye a las medidas en proyecto como se sefialaba en
el articulo 17.3. Entendiéndose asi que el Tribunal queda sujeto al &mbito material de la
controversia solo en cuanto a: a) la interpretacion y aplicacion de las disposiciones del
Protocolo Adicional; b) las medidas vigentes que son o pudieran ser incompatibles con
las obligaciones del Protocolo; c¢) el incumplimiento de alguna de las obligaciones
previstas en el Protocolo; y d) las medidas vigentes que causen 0 puedan causar
menoscabo de los beneficios que razonablemente pudo haber esperado recibir de la

aplicacion de alguna de las disposiciones del Protocolo.



En esta etapa pueden participar también terceras partes (articulo 17.8) previa
comunicacion escrita dirigida a las partes en la diferencia dentro de 10 dias siguientes a
la entrega de la solicitud de establecimiento del Tribunal o bien actuar conjuntamente

como parte reclamante, siempre que cumplan los requisitos del articulo 17.7.

Al respecto, llama la atencion la falta del requisito de tener un interés en el
asunto, siendo que tienen mayor participacion que la otorgada en la etapa de consultas,
ya que se les permite: presentar comunicaciones escritas al Tribunal arbitral (amicus
curiae), asistir y presentar argumentos orales en todas las audiencias del Tribunal que no
tengan caracter reservado y recibir copias de los escritos presentados por las partes en la

diferencia.

El articulo 17.11 sobre los términos de referencia del Tribunal, sefiala una
expresion bastante similar al de los otros acuerdos de libre comercio entre los miembros
de la Alianza: “examinar de manera objetiva y a la luz de las disposiciones pertinentes
del Protocolo , el asunto al que se hace referencia en la solicitud de establecimiento del
tribunal arbitral y formular conclusiones, resoluciones y recomendaciones conforme a lo
dispuesto en los articulo 17.15 (proyecto de laudo) y 17.16 (laudo final)”. También de
manera similar establece que en caso de anulacién o menoscabo de beneficios, o cuando
la parte reclamante requiera que el tribunal formule conclusiones sobre el grado de los
efectos comerciales adversos que le haya generado el incumplimiento de las

obligaciones del Protocolo, asi debera sefialarlo en los términos de referencia.

En tanto, en esta misma etapa, uno de los elementos mas importantes y de mayor
relevancia al momento de negociar el mecanismo es el referente a las caracteristicas de
los arbitros (articulo 17.12) y la manera en que las listas de éstos deberan integrarse
(17.13). Al respecto de las caracteristicas, se siguen las condiciones de muchos otros
cuerdos comerciales respecto a la profesion, la conducta y la relacion que tienen con las
partes, excluyéndose a aquellos que hayan participado en alguno de los medios
alternativos de solucién de diferencias, en cualquier etapa del proceso, o aquéllos que se
constituyen para auxiliar a la Comision de Libre Comercio. En este sentido los arbitros

deberan:

a) Tener conocimientos especializados o experiencia en derecho, comercio

internacional, asuntos relacionados con las materias contenidas en el



Protocolo, o en solucion de controversias derivadas de acuerdos comerciales
internacionales.

b) Ser seleccionado estrictamente en funcién de su objetividad, imparcialidad,
confiabilidad y buen juicio.

c) Ser independiente, no tener vinculacion con cualquiera de las partes en la
diferencia y no recibir instrucciones de las mismas y;

d) Cumplir con el Codigo de Conducta que adopte la Comision.

En cuanto a la seleccion del Tribunal arbitral, el Protocolo ha integrado nuevas
formas de designar la lista de arbitros y sus sucesores. En este sentido, a partir de la
recepcion de la solicitud del tribunal, cada parte tendra 20 dias para designar a un
arbitro que puede ser nacional y hasta cuatro candidatos para actuar como presidente
del tribunal, los cuales no pueden ser nacionales ni tener residencia permanente en el
territorio de alguna de las partes en la diferencia. Esta es una variante de muchos de los
acuerdos firmados anteriormente por los miembros de la Alianza, donde muchas veces
los arbitros, independientemente de su condicion dentro del panel o tribunal, no podian

ser nacionales de las partes en la controversia.

También a diferencia del TLCAN, no existe una lista de arbitros preestablecida,
sino que las partes deberan seleccionar cada una a un miembro cuando se constituya el
Panel y un tercero, que sera elegido como Presidente, debera ser elegido por mutuo
acuerdo. Esta disposicion puede resultar ciertamente criticable porque mucho se ha
hablado de la falta de previsibilidad y permanencia de los paneles, los cuales en muchas

ocasiones por incertidumbre nunca llegan a constituirse.

En el caso de la designacion de arbitros cuando se trata de pluralidad de partes,
las partes reclamantes deberan de ponerse de acuerdo en la designacion de un mismo

arbitro y los mismos candidatos a presidente de tribunal arbitral.

En el caso de que alguna de las partes no designen arbitros en el plazo sefialado,
la otra lo hara utilizando la lista indicativa de expertos que pueden ser integrantes de
grupos especiales de la OMC de la parte en la diferencia que no designo, o bien, de



cualquiera de la lista de las otras Partes de la Alianza del Pacifico, distintas a las partes

en la diferencia cuando no estén disponibles los de la parte en la diferencia®.

Esta es una implementacion relativamente novedosa ya que también se hace
referencia a estas listas en el Acuerdo de Libre Comercio entre México y Perl del 2011.
Lo que si se logra con esta disposicion es suprimir la participacion del Secretario
General de la ALADI para designar arbitros, disposicion que estaba en algunos de los
acuerdos de libre comercio entre los miembros de la Alianza, (lo cual fue criticado, en
el sentido de que no es una competencia expresa y es una carga laboral innecesaria para

éste).

En cuanto al presidente de los arbitros, seré elegido de entre los candidatos de
las partes a los 20 dias siguientes al vencimiento del plazo establecido para designar a
éstos, de comun acuerdo entre esos candidatos. Vencido el plazo, el presidente sera
seleccionado mediante sorteo de entre los candidatos propuestos efectuado por el

representante de la Presidencia Pro Tempore en un plazo de siete dias adicionales.

Esta disposicion si bien suprime nuevamente la participacion del Secretario
General de la ALADI, nos deja una serie de reflexiones, la mas importante quiza, es qué
pasaria en aquellas controversias donde una de las Partes es también la Parte que tiene a
su cargo la Presidencia Pro-tempore, es decir, podria existir cierta parcialidad para la
eleccion del Presidente, lo que nos lleva a sefialar que quiza esta fue una disposicion que
representa el interés politico y amistoso del mecanismo pero que a efectos practicos

puede conllevar a una serie de situaciones y controversias.

Por ultimo el articulo, sefiala que cualquier parte en la diferencia podré recusar a
un arbitro o un candidato de acuerdo a lo dispuesto en las reglas de procedimiento de

los Tribunales arbitrales (las cuales aun no existen).

El articulo 17.14 establece disposiciones generales para formular las Reglas de
Procedimiento de los Tribunales Arbitrales, en este sentido corresponde a la Comision
de Libre Comercio aprobar las reglas de procedimiento a los seis meses de entrada de

vigor del Protocolo, esto es el 10 de agosto de 2014, sin embargo, como en los otros

% Por ejemplo, en caso de que exista una diferencia entre Chile y México, México designara un arbitro y Chile otro arbitro, pero si
estos no designan a sus respectivos arbitros entonces cada uno puede elegirlo de la lista de arbitros de la OMC de la contraparte
(Chile-México), y en caso de que estos no estén disponibles lo haran de la lista de Colombia y Per(.
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acuerdos de libre comercio se establece lineamientos para estas reglas, con referencia en

su mayoria al principio del debido proceso. Asi se sefiala que éstas garantizaran:

a)

b)

c)
d)

f)

9)

La oportunidad a cada parte en la diferencia de presentar al menos alegatos
iniciales y de réplica por escrito;

El derecho a cada parte en la diferencia a por lo menos una audiencia ante el
tribunal arbitral;

El derecho a cada parte en la diferencia a presentar argumentos orales.

Que las audiencias del tribunal arbitral sean abiertas al publico, excepto
cuando se discuta informacion designada como confidencial por una de las
partes en la diferencia.

Que las deliberaciones del tribunal arbitral sean confidenciales, asi como los
documentos y escritos calificados como confidenciales por alguna de las
partes en la diferencia;

Que toda la informacién y documentos presentados al tribunal arbitral por
una parte en la diferencia, se pongan a disposicion de las otras partes en la
diferencia, y

La proteccion de la informacion que cualquiera de las partes en la diferencia

designe como informacion confidencial.

En tanto, el parrafo sexto de este articulo, establece la figura del amicus curiae,

en el sentido de que el Tribunal puede recabar informacidn y solicitar asesoria técnica a

cualquier persona o entidad que estime pertinente y a lo que las partes en la diferencia

convengan en un plazo de 10 dias siguientes a la notificacion. Por su parte, el parrafo

séptimo sefiala que las decisiones del Tribunal trataran de tomarse por consenso y de no

ser posible se hara por mayoria. Por Gltimo el parrafo sefiala los gastos y costas.

Una vez designado el ultimo arbitro, el tribunal tendra 90 dias para notificar a las

Partes lo respectivo al proyecto de laudo del Tribunal Arbitral (articulo 17.15) y 60 dias

en los casos de urgencia (perecederos), prorrogable este ultimo hasta por 30 dias en

casos excepcionales, siempre y cuando justifique la razon por la cual solicita la prorroga

junto con un estimado de tiempo en el cual emitira su proyecto de laudo.

El laudo contendra:



a)  El resumen de los escritos y argumentos orales presentados;

b)  Las conclusiones con fundamentos de hecho y de derecho;

c) Las determinaciones sobre si una parte en la diferencia ha cumplido o no
con sus obligaciones en virtud del presente Protocolo Adicional, o si la
medida en cuestion es causa de anulacion o menoscabo en el sentido del
Articulo 17.3, o cualquier otra determinacion solicitada en los términos de
referencia;

d)  Sus recomendaciones, cuando sea aplicable, para que la parte reclamada
ponga sus medidas de conformidad con el presente Protocolo. Asimismo,
podréa sugerir la forma en que la parte reclamada podra implementar el
laudo arbitral.

En todo caso el parrafo sexto, sefiala que las conclusiones y determinaciones del
tribunal arbitral y, cuando sea aplicable, sus recomendaciones, no podran aumentar o

disminuir los derechos y obligaciones de las Partes establecidos en el Protocolo.

En tanto, como lo hacen algunos de los acuerdos de libre comercio firmados
entre los miembros de la Alianza y durante la etapa del informe provisional del Grupo
Especial de la OMC, cualquiera de las Partes en la diferencia podra, presentar al tribunal
arbitral observaciones escritas al proyecto de laudo, dentro de los 15 dias siguientes a su
notificacion. Después de considerar las observaciones, el tribunal podra reconsiderar su

proyecto de laudo y realizar cualquier examen ulterior que considere pertinente.

Una vez notificado el proyecto del laudo, el Tribunal tendra 30 dias para
notificar a las Partes el laudo final y, de ser el caso, las opiniones divergentes sobre
asuntos en los que no haya habido una decision unanime. El laudo final seréa definitivo,
inapelable y obligatorio para las partes en la diferencia, lo que significa una de las
mayores diferencias con el ESD de la OMC, en cual, por una parte el informe tiene que
remitirse al Organo de Solucion de Diferencias para que tenga efectos vinculantes, y por
la otra que este cuenta con un érgano permanente de apelacion sobre las cuestiones de
derecho tratadas en el informe del Grupo Especial confirmando, modificando o
revocando las constataciones y conclusiones juridicas de éste; sin embargo, dentro de
los 10 dias siguientes a la notificacion del laudo final, las partes podran solicitar por

escrito al tribunal una aclaracion de cualquier conclusion, determinacion o



recomendacion del laudo final que considere ambigua, éste respondera dentro de los
siguientes 10 dias a su presentacién (articulo 17.17.), sin que la aclaracion del tribunal
pueda modificar sustancialmente sus conclusiones, determinaciones o recomendaciones

—nada se dice de poder revocarlas.

El articulo 17.18., sefiala la posibilidad que tienen las partes para suspender (por
un plazo no mayor a 12 meses) o terminar el trabajo del tribunal (previa comunicacion
conjunta a la presidencia del tribunal arbitral) en cualquier momento del procedimiento
—facultad que existe en los mecanismos de solucion de diferencias de los miembros de
la Alianza, pero no asi en la OMC o la Comunidad Andina (salvo que exista una
solucion mutuamente acordada). Si la suspension es por mas de 12 meses, los términos
de referencia del tribunal quedaran sin efectos y, de seguir la diferencia después de este

plazo una parte puede iniciar un nuevo procedimiento referente al mismo asunto.
b.3) Cumplimiento del Laudo Final en la Alianza del Pacifico.

Una vez notificado el laudo final, las partes llegaran a un acuerdo sobre su
cumplimiento (articulo 17.19), en los términos de las determinaciones, conclusiones y
recomendaciones del tribunal. Si el laudo determina que la medida es incompatible con
las disposiciones del Protocolo o que es causa de anulacién o menoscabo, la parte
reclamada debera, siempre que sea posible, eliminar el incumplimiento o la anulacion o

menoscabo.

Esta disposicion se repite en los acuerdos de libre comercio suscrito entre los
Miembros de la Alianza del Pacifico. En el TLCAN, por ejemplo, siempre que sea
posible, la resolucién consistira en la no ejecucién o en la derogacion de la medida
disconforme con este Tratado o que sea causa de anulacion o menoscabo. Mientras que,
en la OMC, las recomendaciones del G.E. y el Organo de Apelacion del OMC van en el
sentido de que las partes pongan una medida en conformidad con el respectivo Acuerdo;
y en la Comunidad Andina, si la sentencia es de incumplimiento, el Miembro que

incumplio debe adoptar las medidas necesarias para su cumplimiento.

Transcurridos 30 dias siguientes al laudo final, si las partes en la diferencia no
han llegado a un acuerdo sobre el cumplimiento, la parte reclamada, a solicitud de la

parte reclamante, iniciard negociaciones para establecer una compensacién mutuamente
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aceptable de manera temporal hasta que la diferencia se solucione (articulo 17.20). De
no solicitarse o acordarse una compensacion o hallar en el plazo sefialado una solucion
mutuamente acordaba, o bien, si se hubiera llegado a un acuerdo sobre el cumplimiento
del laudo final o sobre una solucién mutuamente satisfactoria o sobre la compensacién
pero en las que la parte reclamante considere que la reclamada no ha cumplido con los
términos del acuerdo alcanzado, aquélla podra, previa notificacion a la parte reclamada,
iniciar la suspensiéon de beneficios u otras obligaciones previstas en el Protocolo. El

nivel de dicha suspension debera ser equivalente al nivel de la anulacién o menoscabo.

Al respecto de esta primera parte del articulo 17.20, sefialar que la figura de la
compensacion y la suspension de beneficios se ajustan a lo sefialado por el ESD de la
OMC, el cual a su vez fue adoptado por los otros acuerdos de libre comercio suscritos
por los Miembros de la Alianza. En tanto, en la Comunidad Andina, en el Acuerdo de
Cartagena no existe una mencién expresa a la compensacion, como si lo hace respecto a

la suspension de los beneficios.

La segunda parte, de articulo establece, las reglas sobre la suspensién de los
beneficios en el sentido que: primero, la suspension es temporal hasta que la medida
incompatible se ponga en conformidad con el Protocolo, que el tribunal arbitral sobre el
cumplimiento (sefialado en el articulo 17.22) concluya en su laudo que la parte
reclamante ha cumplido o que las partes lleguen a un acuerdo relativo a la solucion de la
diferencia —lo que resulta disperso; segundo, la suspension se haga en el mismo sector o

sectores, y de no ser factible o eficaz en otro sector o sectores (retorsién cruzada).

Por altimo, en este mecanismo de solucion de diferencias, al igual que ocurre en
el ESD de la OMC con los Grupos Especiales sobre el cumplimiento (que sera el mismo
que conocid de la diferencia en un primer momento) se establece un etapa de examen de
cumplimiento y suspension de beneficios llevada a cabo, previa solicitud por escrito y
con fundamentos juridicos a la otra Pate, por el tribunal arbitral original establecido

conforme al articulo 17.7. Este examen se constituird para determinar:

a) Si el nivel de suspension de beneficios aplicado por la parte reclamante
es manifiestamente excesivo. Ante lo cual el tribunal debera fijar el nivel

de beneficios que considere de efecto equivalente
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b) Sobre cualquier desacuerdo entre las partes en la diferencia en cuanto a la
existencia de medidas adoptadas para cumplir con el laudo final del
tribunal arbitral o respecto a la compatibilidad de cualquier medida
adoptada para cumplir. En este sentido, so el tribunal decide que la parte
reclamada ha cumplido, la parte reclamante dara por finalizada de

manera inmediata la suspension de beneficios.

Cuadro |. Etapas del mecanismo de solucidn de diferencias de la Alianza del Pacifico.

Solicitud Consultas entre las Partes
- 10 dias. Para dar respuesta por escrito a la solitud de las consultas.
- 30 dias. Se llevaran a cabo las consultas. (15 dias para perecederos).
Solicitud de la Comision de Libre Comercio
- 10 dias. Se reune la Comision
- 30 dias. Procurard una solucion mutuamente satisfactoria.
Solicitud del Tribunal arbitral
- 15 dias. Se establecen los términos de referencia del tribunal.
- 20 dias. Se designaran los arbitros
- 20 dias. Se designaré al presidente de arbitros.
- 90 dias. Se naotificara el proyecto de laudo (60 dias para perecederos)
- 15 dias. Se presentara observaciones, si las hay, por las Partes.
- 30 dias. Se notificara el laudo final
- 15 dias. Se podra publicar el laudo final.
- 10 dias. Solicitud de aclaracion
- 10 dias. El Tribunal respondera a la aclaracion.
- 30 dias. Negociaciones para establecer compensaciones.
- 30 dias. Suspension de beneficios y otras obligaciones.

Solicitud de Examen de Cumplimiento y suspension de Beneficios.
- 45y 60 dias. Para que el tribunal entregue su laudo.

- 15Y 20 dias. Presentara el laudo final.

Fuente: Elaboracion propia con datos del Protocolo Adicional de Acuerdo Marco de la Alianza

Cuadro IlI. Estudio comparado del mecanismo de la Alianza del Pacifico y Los Acuerdos de Libre

Comercio en que participan los miembros de la Alianza entre si



Capitulo especial del Mecanismo de Solucidn de Controversias en el Tratado.

Capitulo especial para solucién en Antidumping y cuotas compensatorias

Eleccion del foro (GATT-OMC) u otros foros

previsiones especiales en ciertas materias para la eleccidn del foro GATT-OMC o Comunidad Andina

exclusion del foro una vez interpuesta la demanda ante el GATT-OMC

Etapa de cooperacion (tratando de encontrar una solucién mutuamente satisfactoria) - medios alternativos.

Etapa de consultas

prevision especial al sector agricola o perecederos

prevision sobre si puede ser presencial o por cualquier otro medio tecnolégico.
participacion de una Tercera Parte con interés sustancial

las Partes auxilian aportando la informacidn disponible

buenos oficios, mediacion, conciliacién

Establecimiento de un Organo de Solucién de Controversias (Comision)

se establecen las caracteristicas de la Comisidn

se puede acudir directamente a la Comisidn sin utilizar las consultas

convocatoria para asesores técnicos, auxiliares, grupos técnicos, etc. (amicus curiae)
la Comisién formula recomendaciones

acumulacion de dos o mds controversias relativas a una misma medida

prevision sobre si puede ser por cualquier otro medio tecnoldgico la actuacién Comisidon
Organo de Administracién secundario (mencién expresa)

Organo arbitral

Constitucion de la Comisidn previa al Panel Arbitral

Lista de arbitros

exclusion de un numero determinado de nacionales en la lista de arbitros o como presidente
renovacion de la lista de arbitros

especialistas en derecho, solucién de controversias, comercio exterior
independencia con las Partes

integracion impar del Panel

previsiones especiales para designar al Presidente del Panel

Si
Si
si
si
si
Si
si
Si
no
Si
si
si
si
Si
no
Si
si
Si
no
Si
si
Si
si
no
si
Si
si
Si

si

si
no
si
si
si
si
si
si
no

N/A  N/A N/A N/A N/A

Si
si
si

no
si
si
si
si

no
si
si
si
si
Si
si
Si
si
si

si

si
no
si
no
si
si
si
no

no

Si
si
si
si

no
si
si
si

no
si
si
si
si
no
si
Si
si
si

si

si
no
si
no
si
si
si
si
si

si
si
si
si
no
si
si
si
no
no
si
no
si
no
si
si
si
si

si

si
no
si
no
si
si
si
si
si

Si Si
si si
si si
si si
no no
si si
si si
si no
si no
no no
si si
no no
no si
Si Si

N/A N/A
Si Si
si si
si si
si si

si
no
si
no
si
si
si
si
no

Alianza del
Pacifico

si
no
si
si
si
si
si
si
si
si
si
si
si
si
no
si
si
si
no
si
si
si
si
no
no
si
si
si

si



participacion de una Organizacién Internacional dentro de la designacion del Panel
recusacion

Remisidn a reglas especiales del Procedimiento arbitral

la Comisidn puede modificar las reglas especiales del procedimiento

Disposiciones que establezcan un debido proceso

confidencialidad

asesoria técnica, de expertos y/o comités re revisidn previa solicitud a las Partes
previsidon expresa para que se suspendan o terminen los trabajos del drgano arbitral
Informe preliminar del Panel

conclusiones de hecho

determinacidn si la medida fue o no incompatibles con sus obligaciones
recomendaciones para solucionar la controversia

observaciones de las Partes sobre el Informe preliminar

reconsideracion del informe

Informe final

observaciones de las Partes sobre el Informe final

solicitud expresa de recomendaciones de las Partes al Panel para implementar la decisidn
informe sobre los votos particulares en cuestiones donde no exista decisidon unanime
se publica previa notificacion a la Comision

correcciones de forma al informe final por parte del Panel

Previsiones sobre el cumplimiento del informe final

adopcidn expresa del informe vinculatorio (obligatorio) para las Partes

resolucion serd en la no ejecucion o derogacion de la medida disconforme
posibilidad de compensacion

posibilidad de suspension de beneficios (retorsion)

previsiones sobre la suspensidn de beneficios (posibilidad de retorsidn)

implementacion de paneles especiales sobre la suspensidn de beneficios

no
si
Si
no
Si
si
si
no
si
Si
si
Si
si
Si
si
Si
no
Si
si
no
si
no
si
Si
si
Si
si

no
si
Si
si
Si
si
si
no
si
si
si
si
si
si
si
si
no
si
si
no
si
si
si
no
si
Si
si

no
si
Si
no
Si
si
no
no
si
si
si
si
si
si
si
si
no
si
si
no
si
si
si
no
si
Si
si

si
si
si
si
si
si
si
no
si
si
si
si
si
si
si
si
si
si
no
si
si
no
si
si
si
si
si

si
no
Si
si
no
no
si
no
si
si
si
si
si
si
si
no
no
si
no
no
si
si
si
Si
si
Si
si

si
no
Si
si
no
no
si
si
si
si
si
si
si
si
si
no
no
si
no
no
si
si
si
no
si
Si
si

si
no
si
si
si
si
si
si
si
si
si
si
si
si
si
si
si
no
no
si
si
si
si
si
si
si
si
si

no



CONCLUSIONES

En el marco del derecho internacional publico, en especifico en el derecho
econdmico internacional, los acuerdos de integracion y cooperacion econémica y los
acuerdos comerciales se han incrementado en los Gltimos tiempos, muestra de un interés
regional por abrir los mercados, por lograr una mayor integracion y también por el poco
avance en los nuevos temas durante las rondas de negociaciones de la OMC. En este
tipo de acuerdos, uno de los objetivos es otorgar previsibilidad y seguridad juridica en
los derechos y obligaciones para sus miembros, siendo indispensable un mecanismo de
solucion de controversias que evite la toma de decisiones unilaterales, y que conlleve

una pronta y eficaz resolucion de la controversia.

Comenzando con la teoria de la solucién pacifica de las controversias y en base
al principio de la libre eleccion de los medios, observamos dos modelos distintos de
arreglo de éstas: los modos diplomatico-politicos, en los que se destacan las consultas
y/o negociaciones directas, y en los cuales la mayoria de las controversias ha terminado,
pero donde también se dan medios alternativos como buenos oficios, las conciliaciones
y mediaciones, y los jurisdiccionales en los que ya sea mediante 6rganos permanente o
ad hoc, terceros ajenos a la controversia conoceran y resolveran el asunto, siendo sus

resoluciones vinculantes para la partes.

Estos dos modelos auto-compositivos por una parte y hetero-compositivos o de
adjudicacion por el otro, pueden presentarse ya sea a nivel multilateral, como en el caso
del Entendimiento de Solucion de Diferencias de la OMC (el que a su vez representa
uno de los modelos generales de solucion de controversias comerciales a seguir por los
negociadores de los acuerdos comerciales), ya sea a nivel regional, donde, por ejemplo,
en el TLCAN hay una etapa de consultas y una juridica de paneles arbitrales; o bien a
nivel bilateral, como en los acuerdos de libre comercio en America Latina y en el marco
de la ALADI, que han seguido aquélla estructura del TLCAN.

La CAN, por el contrario, por su nivel de supranacionalidad, en la que cede
competencias a dos dérganos permanentes: la Secretaria y el Tribunal, presenta los

medios 0 modos juridicos sobre los politicos, no disponiendo de manera expresa de una
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etapa de consultas, la cual si existia anteriormente a la implementacion del Tribunal
Andino.

En este marco contextual, la Alianza del Pacifico surge como una organizacion de
cooperacion e integracion politica, econdémica, social, pero principalmente comercial, dada
la teoria del regionalismo abierto, propuesto por la CEPAL, y cuyo principal objetivo es
formar un area de libre comercio y bloque econémico como plataforma de exportacion, en
tanto a las economias a escala se refieren, para en el tiempo formular politicas comunes
que refuercen dicha integracion. Para esto el Acuerdo Marco, el cual ha sido ratificado por
Chile, México y Pert, faltando Colombia, plantea objetivos claros en su Preambulo y su
articulo 3°, alguno de los cuales, a casi tres afios de funcionamiento, han sido cumplidos
como lo es la liberacion arancelaria de méas del 90% de los bienes y de servicios, la
supresion de algunos tipos de visado, las agencias comerciales mutuas y la proteccion

consular coman — como sucede en la Union Europea.

Importante resulta entonces analizar su marco legal (Acuerdo Marco, Decisiones y
Protocolo Adicional) para reconocer las disposiciones que dan previsibilidad y seguridad
juridica a sus Miembros y que en el resto de acuerdo comerciales y de integracién tiene por
definicion la del capitulo sobre el mecanismo de solucion de diferencias. En este sentido se
puede considerar que el articulo 12 del Acuerdo Marco es el precepto legal para el
mecanismo de solucion de diferencias comerciales suscrito el 10 de febrero en Cartagena
en el Protocolo Adicional establecido en su Capitulo XVI1'y, en especifico, el articulo 8 es
el precepto legal de una de las disposiciones mas importantes para los miembros de la
Alianza, esto es, la coexistencia con otros acuerdos internacionales (donde los Miembros
son a su vez parte), que sirve para conocer otros mecanismos de solucidn de controversia y
donde la mayor de las reflexiones va encaminada hacia la eleccion del foro y la

coexistencia con la Comunidad Andina (ver anexo IlI).

Al analizar los mecanismos que involucran actualmente a los miembros de la
Alianza, tenemos en primer orden al ESD de la OMC, el cual por su caracter multilateral
involucra cada uno de los miembros que componen la Alianza. En su revision, observamos
que al igual que ocurrird con otros mecanismos existe una etapa diplomatica o de consultas
y otra judicial a través de los paneles o grupo especiales que conoceran de la disputa y
cuyo fallo sera informado al Consejo General como Organo de Solucion de Diferencias

para su cumplimiento. En este sentido, por regla general se busca en todo momento una
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solucion mutuamente satisfactoria en cualquier etapa del procedimiento. Y hasta aqui que
el mecanismo ha servido de modelo tanto para el TLCAN como para los otros acuerdos de
libre comercio. Destaca entonces el 6rgano de apelacion como la Unica institucién que no
existe en otros acuerdos comerciales, es principalmente esta caracteristica, por lo cual es

considerado el mecanismo mas judicializados y mas exitoso.

Para los miembros de la Alianza, este mecanismo ha sido muy utilizado contra
otros Miembros, aunque no asi entre ellos mismos, habiendo so6lo cuatro disputas en las
que Chile siempre participa, tres como reclamante y una como demandado. En tanto, el
analisis de las cuatro controversias que involucran a los miembros no nos permite concluir
que sectores podrian ser objeto de las mayores disputas comerciales en la Alianza
actualmente, ya que debemos considera que todas las diferencias fueron en el 2001, en

productos diversos y que se resolvieron en una etapa politica.

Por su parte el mecanismo de solucion de controversias de la Comunidad Andina
que cuenta con una etapa prejudicial ante la Secretaria General y una judicial ante el
Tribunal, responde al tipo de integracidn que representa, ya que cuenta con un alto nivel de
supranacionalidad y otorga la competencia para conocer del incumplimiento de Acuerdo
de Cartagena y otras disposiciones comerciales a estos dos érganos permanentes, ambos
como un recurso a las resoluciones de los tribunales internos los cuales también puede
solicitar consultas con aquel tribunal. Ademas, tiene la caracteristica de permitir la
participacion de personas juridicas y naturales en el procedimiento, lo cual no sucede en la
OMC, en ddnde a decir de Cruz Miramontes (Cruz, 2008: 417) “no desconocemos desde
luego la posibilidad de que los particulares presenten memoranda a sus gobiernos,
formulen opiniones y aun sean consultados directamente, dependiendo de la cabida que
los gobiernos le den a sus ciudadanos, pero nunca podran apersonarse directamente en

juicio”.

En este sentido, siguiendo la tesis de Salles (Salles, 2009; 209), poco se puede
considerar como modelo para otros acuerdos comerciales como los acuerdos de libre
comercio entre los miembros de la Alianza, pero también poco para otros acuerdos de
integracion econémica como lo es la propia Alianza, en el sentido de que esta pareciera no
ceder competencias soberanas en el sentido de crear, como si lo hace la CAN, un régimen

de derecho comunitario como es el sistema andino.



Sin embargo, y a efecto de nuestro estudio, este mecanismo es el que tiene mas
disposiciones a considerar para los miembros de la Alianza y en su momento para los
negociadores del Grupo Alto Nivel , esto respecto a las disposiciones de eleccion del foro
y establecer la coexistencia con otros acuerdos, principalmente por lo que se refiere al
articulo 42 de TCTJA, que sefala la exclusividad del foro para sus miembros en el marco
del sistema andino, el cual, a razén de su naturaleza juridica contiene disposiciones que
regulan el comercio y que se pueden sobreponer a aquellas de la Alianza, y a la resolucién
400 del Tribunal Andino que resolvié el incumplimiento por parte de Colombia de los
compromisos del sistema andino, respecto a las preferencias arancelarias concedidas a
favor de Chile y México en los respectivos acuerdos bilaterales. En este sentido, se
explican las notas a pie de péginas de los articulos 1.1. y 17.3 del Protocolo Adicional.

Respecto al nimero de disputas observamos una mayor utilizacién del mecanismo
por parte de Colombia y Peru, los cuales participan, en nimero, de manera muy similar Al
respecto sefialar, que cierto tipo de controversias, como la de la resolucion 400 pueden ser
motivo de futuras disputas entre los miembros restantes de la Comunidad Andina: Ecuador
y Bolivia, en tanto las disposiciones de la Alianza del Pacifico no sean bien implementadas
por Colombia y Pert y las modificaciones o adiciones respectivas en el marco de la

Comunidad Andina sean hechas.

Por su parte respecto a los acuerdos de libre comercio entre los miembros de la
OMC, son de gran importancia para analizar los antecedentes que dan origen al
mecanismo de solucién de controversias del Protocolo Adicional. En este sentido, vemos
que en general siguen el modelo adoptado por el TLCAN, el cual tiene tres instancias, la
diplomatica o de consultas, diplomatica con una especie de mediacion de una Comision
que adquiere distintos nombre y una judicial o de adjudicacion en la que se establecen los
paneles y tribunales arbitrales con un nimero determinado de arbitros, en todos impares, y
con un determinado numero de nacionales (que en el caso de la OMC no es necesario que
sean juristas). Es esta integracion de la lista de arbitros la que mas importancia tiene en el
mecanismo de solucion de diferencias ya que se cuestiona la necesidad de una lista

permanente o tribunal permanente de arbitros y no conforme surge una controversia.

Sobre el mecanismos de solucion de diferencias de la Alianza observamos que se
une a la lista de mecanismos de los acuerdos de libre comercio que siguen el modelo del

TLCAN el cual, a su vez, sigue el modelo de la OMC, con una estructura bien definida con
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una etapa diplomatica o de consultas y otras judicial o de adjudicacion a traves de los
paneles arbitrales. También de manera muy similar respeta las disposiciones de este ultimo
en cuanto al cumplimiento de los fallos, con la excepcién de que los informes son

expresamente vinculantes (no sefialado asi en el TLCAN).

Tres de los cambios més significativos en este mecanismo son: primero, que existe
una nota especial que permite a dos de sus miembros (Colombia y Per0) recurrir de manera
exclusiva al mecanismo de solucion de controversias de otro sistema de integracion al que
pertenecen, esto es, la CAN (conforme al articulo 42 del TCJTA) —lo que refleja el
pragmatismo de esta Alianza; segundo, la eleccion de los arbitros de manera mas expedita
y detallada, lo cual responde a lo que sefiala Salles (Salles 2009;212), en el sentido que:
“una redaccion imprecisa o sujeta a compromisos futuros respecto al establecimiento de
un tribunal arbitral puede resultar en una situacion en que el mecanismo falle al no
poderse establecer el tribunal arbitral”; y la prevision de que el Tribunal conoceré sélo de
las medidas que estan en vigor y no sobre aquellas medidas que estan en proyecto, las
cuales solo pueden ser consideradas hasta el momento que se solicita la intervencion de la

Comision de Libre Comercio.

Por ultimo, las tres instituciones que no se establecen en la Alianza y que han sido
motivo de critica por su ausencia en otros acuerdos de libre comercio son; por un parte un
capitulo especial para la solucion de controversias en dumping y subvenciones (como lo
hace el TLCAN) y que resuelve implementando el mecanismo del articulo XVII a estas
materias, la falta de un 6rgano permanente de solucion de diferencias, rol que podria haber
sido adoptado por el Grupo Alto Nivel por ejemplo, y, como ya se menciono, la falta de un
organo de apelacion (como en la OMC), el cual no se constituye en la Alianza del Pacifico,
al parecer, por falta de antecedentes, por la naturaleza politica y estratégica de las
relaciones entre los miembros, por economia, ya que se considera costoso y dificil de
constituir un o6rgano permanente, pero principalmente porque es “la caracteristica que da
mayor certeza y seguridad juridica al ESD de la OMC” (Condon, 2008), lo que resuelve
constituyendo un 6rgano de revision de los fallos, solo que lo hace a través del mismo
panel que conocid de la diferencia inicialmente, lo que reprime la esencia de una apelacién
gue pueda ser un 6rgano imparcial que pueda anular, modificar o reafirmar un fallo por las

cuestiones de derecho.
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ANEXO I.

Cuadro I. Organos y procedimiento de solucion pacifica de controversias en las

organizaciones de integracién econémica-comercial en America Latinay el Caribe

ODECA

La ODECA establece como 6rgano principal de la Organizacién a la Corte
de Justicia Centroamericana, (la Corte con competencia jurisdiccional
regional mas antigua en América Latina), constituida por los Presidentes
de los Poderes Judiciales de cada uno de los Estados Miembros). Los
articulos 15 al 16, establecen la competencia contenciosa de este tribunal
para conocer de los conflictos de orden juridico que surjan entre los
Miembros y que por convenio le sometan, y la consultiva para elaborar y
emitir opiniones sobre proyectos de la legislacion centroamericana. En
tanto, el Protocolo a la Carta de la ODECA o “Protocolo de Tegucigalpa”
(1993), considerando que era necesario actualizar el marco juridico de la
ODECA, establece el Sistema de la Integracion Centroamericana (SICA) y
en el articulo 4° inciso g), como uno de sus principios rectores a la

solucidn pacifica de las controversias.

CARICOM

El CARICOM establece el sistema de solucion de diferencias (Capitulo X),
incluso un modelo de solucion répida (articulo 189), en que se promueve, la
adopcion de las consultas y de “modelos internacionalmente aceptados”, que
seradn principalmente, pero no exclusivamente, los politicos y juridicos de
solucion pacifica de controversias del articulo 33 de la Carta de Naciones
Unidas; constituyendo el Tribunal de Arbitraje conforme a los articulos 206 y
207 y otorgando jurisdiccion al Tribunal de Justicia del Caribe en las
diferencias relativas a la interpretacion y aplicacion del Tratado entre sus

Miembros.

Comunidad
Andina

La Comunidad Andina establece el sistema de solucion de diferencias en
su articulo 47, refiriendo al Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
y la Secretaria General como 6rganos competentes para resolver las
controversias que surjan con motivo del incumplimiento de la normativa

andina.

El MERCOSUR, en su Tratado constitutivo, “el Tratado de Asuncidn”,
establecio6 en su articulo 3° y su Anexo Ill, un mecanismo de solucién de

controversias simple de negociaciones directas y consultas ante el Grupo




Mercosur

Mercado Comun de Ministros de Relaciones Exteriores. Posteriormente el
Protocolo de Brasilia, establecio, en la etapa de transicion, un mecanismo
de solucion de controversias en la interpretacion, aplicacion e
incumplimiento de disposiciones contenidas en los acuerdos celebrados en
el marco del Tratado de Asuncién, que permite la participacién de
particulares como reclamantes. También establecié negociaciones directas
como modo de solucionar las controversias y en caso de no encontrarse
una solucién o que fuera parcial se adoptarian las recomendaciones del
Grupo Mercado Comun. Ademas se establecié un procedimiento arbitral
con Tribunales ad hoc con vigilancia de la Secretaria Administrativa,
cuando la controversia no hubiera podido solucionarse mediante la

aplicacion de los procedimientos antes referidos.

El Protocolo de Olivos hacen referencia explicita a la posibilidad de elegir
el foro entre éste y el Mecanismo de Solucion de Diferencias de la OMC.
En tanto, el articulo 28 establece el recurso de aclaratoria del laudo y el
articulo 17 el procedimiento de revision del laudo arbitral ante el Tribunal
Permanente de Revision, sobre cuestiones de derecho e interpretaciones

juridicas desarrolladas en éste.
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ANEXO II.

ACTUACIONES DE LOS PAISES MIEBROS DE LA ALIANZA EL PACIFICO EN
EL MECANISMSO DE SOLUCION DE DIFERENCIAS DE LA OMC.

Sectores y medidas reclamadas por Chile, Colombia, México y Pert en el OSD.

Chile

1996. Denominacion comercial; Moluscos (Union Europea) — SMC*

1997. Derechos compensatorios; Salmén (E.E.U.U.) - consultas

2001. Derechos Compensatorios; Enmienda Byrd (E.E.U.U.) - retorsion

2001. Impuestos; Cigarrillos (Per() - SMC

2001. Obstaculos técnicos; Fosforos (México) - SMC

2001. Medidas de Salvaguardia; duraznos en conserva (Argentina) —Aplicacion del
fallo del G.E.

2002. Impuestos; Frutas frescas, hortalizas, pescados, leche, té (Per()) -SMC

2002. Impuestos; bebidas, tabaco, automoviles, lubricantes y combustibles (Uruguay) -
SMC

2003. Medidas de Salvaguardia; tableros de fibra de madera (Ecuador) — Consultas.

2005. Medidas de salvaguardia; salmén ( U.E.) - SMC

Colombia

1997. Medidas de Salvaguardia; escobas (E.E.U.U.) — consultas.

2000. Impuestos; bienes y servicios (Nicaragua) — consultas.

2001. Medidas de Salvaguardia; aztcar (Chile) - consultas

2012. Régimen de Importacién; bananos ( U.E.) - SMC

México

1995. Régimen de importacién; bananos (U.E.) — SMC (hasta el 2012).

1995. Medidas antidumping; bienes tubulares para exploracion y explotacion
petrolera (Venezuela) - SMC

1996. Régimen de importacién ; bananos (U.E.) — SMC (2012)

1996. Medidas antidumping; tomates frescos o refrigerados (E.E.U.U.) — Consultas.

1996. Medidas antidumping; cemento Portland (Guatemala) — G.E.

1999. Régimen de Importacion; bananos (U.E) — SMC (2012)

1999. Medidas antidumping; cemento (Ecuador) — consultas

2000. Medidas antidumping; cemento (Ecuador) — consultas

2001. Derechos Compensatorios; Enmienda Byrd (E.E.U.U.)- retorsion

2003. Derechos Compensatorios; placa de acero (E.E.U.U.)- G.E.

2003. Medidas Antidumping; cemento (E.E.U.U.) - SMC

2003. Medidas Antidumping; tuberias para perforacion petrolera (E.E.U.U.)- G.E.

2005. Medidas antidumping; acero inoxidable (E.E.U.U.)- Consultas

2005. Aranceles; agricolas. (Panama) — SMC.

2006. Medidas antidumping; acero inoxidable ( E.E.U.U.) — O.A.

2007. Impuestos; en general (China) — G.E.

2008. Obstaculos técnicos al comercio; atin ( E.E.U.U.) — G.E. para el cumplimiento

2008. Obstaculos técnicos al comercio; etiquetado del pais de origen (E.E.U.U.) —
G.E. para el cumplimiento

2008. Medidas compensatorias; en general (China) - consultas

2009. Medidas a la exportacion; en general (China) — O.A.

2012. Obstaculos técnicos al comercio; en general (Argentina) - consultas

2012. Medias compensatorias; productos textiles (China) — consultas.

Pert

1995. Obstaculos técnicos al comercio; moluscos (U.E.) — G.E.

2001. Obstaculos técnicos al comercio; sardinas (U.E.) — O.A.

2010. Derechos antidumping; cierres de cremalleras y cadenas ( Argentina) —

consultas.
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*SMC: Solucion Mutuamente Convenida

Fuente: OMC

Sectores y medidas que han sido demandadas hacia Chile, Colombia, México y Perd.

Chile

1997. Impuestos; bebidas alcohélicas ( U.E.) — G.E. adopcion de informes

1997. Impuestos; bebidas alcohélicas (E.E.U.U.) — consultas.

2000. Obstaculos técnicos al comercio; pez espada ( U.E.) — SMC

2000. Bandas de precio y medidas de salvaguardia; trigo, harina de trigo, aceites
comestibles (Argentina) — O.A. incumplimiento

2001. Bandas de precio y medidas de salvaguardia; trigo, harina de trigo, aceites
comestibles, azicar ( Guatemala) - consultas

2001. Medidas de salvaguardia; mezclas de aceites comestibles (Argentina) —
consultas.

2001. Medidas de salvaguardia; aztcar (Colombia) — consultas

2002. Medidas de salvaguardia; fructuosa (Argentina) — consultas

2006 Medidas de salvaguardia; productos lacteos (Argentina) —suspension del Grupo
Especial

2009. Medidas antidumping; harina de trigo (Argentina) — consultas.

Colombia

1999. Medidas de salvaguardia; filamentos lisos de poliéster ( Tailandia) — SMC

2006. Valoracion en Aduana; general (Panamd) - SMC

2007. Valoracién en Aduana-Precios indicativos; general (Panamd) G.E. aplicacion
notificada.

2013. Valoracion en Aduana — Arancel compuesto; general (Panama) — consultas.

México

1996. Valoracion en Aduana — Ley de Aduanas; general (U.E.) — consultas.

1997. Medidas antidumping; jarabe de maiz con alta concentracion de fructuosa
(E.E.U.U.) - consultas

1998. Medidas antidumping; jarabe de maiz con alta concentracién de fructuosa
(E.E.U.U) -G.A.

2000. Medidas antidumping; cerdos vivos (E.E.U.U.)- consultas.

2000. Servicios de telecomunicaciones ( E.E.U.U.) - G.E.

2000. Medidas antidumping; transformadores eléctricos (Brasil) - consultas

2001. Obstaculos técnicos; Fosforos (Chile) - SMC

2003. Obstaculos técnicos; Frijoles negros (Nicaragua) -SMC

2003. Medidas antidumping; carne de bovino y arroz ( Estados Unidos) — O.A.
Informe adoptado.

2003. Valoracion en aduana — fijacion de precios; en general (Guatemala) - SMC

2004. Impuestos; refrescos y otras bebidas ( E.E.U.U.) — O.A., informe adoptado.

2004. Medidas compensatorias; aceite de oliva ( U.E.) — consultas

2005. Medidas antidumping; tuberias de acero (Guatemala) — G.E. adopcién del
informe

2006. Medidas compensatorias; aceite de oliva ( U.E.) — G.E., adopcion del informe.

Pert

1997. Derechos compensatorios; autobuses (Brasil) — consultas

2001. Impuestos; cigarrillos ( Chile) - SMC

2002. Impuestos; Frutas frescas, hortalizas, pescados, leche, té (Chile) -SMC

2002. Medidas antidumping; aceites vegetales (Argentina) — consultas

2013. Valoracion en aduana — impuesto adicional; en general (Guatemala) — G.E.




ANEXO 1.

ACTUACIONES DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA ANDINA

Interpretaciones Prejudiciales
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