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Resumen: En este articulo se sostiene que las normas de la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC) no resultan ajenas a la gravedad de la agresién
ni a las consecuencias de su prohibicion en el derecho internacional. En ese
sentido, el articulo XXI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT, por sus siglas en inglés), al permitir la adopcién de medidas
necesarias para la proteccién de los intereses esenciales de la seguridad de un
Estado «en tiempos de guerra», debe ser interpretado alaluz de las disposiciones
generales en materia de agresién. Este objetivo nos llevard necesariamente
a considerar si los 6rganos del sistema de solucién de diferencias (SSD) de
la OMC son competentes para entender en una situacién en la que se ha
cometido un acto de agresién y, en términos generales, qué implicancias
—principalmente juridicas, pero también politicas e institucionales— tiene
la violacion del ius cogens en una diferencia ante el SSD. Con tal fin, esta
investigacién explora el contenido y alcance del articulo XXI del GATT y
su interpretacion, en particular, acerca del significado del término «guerra»
en su apartado b, inciso iii, para luego pasar a considerar las implicancias de su
posible aplicacién a la luz de las normas internacionales en materia de agresién
y las competencias de los 6rganos del SSD al respecto. En relacién a esto
tltimo, el articulo evalta las alternativas a las que se podria enfrentar un
grupo especial ante una invocacién del articulo XXI por un Estado agresor
y, rechazando la posibilidad de que se realice una interpretacion y aplicacién
de la disposicién aislada de las normas en materia de agresion, se exploran
eventuales soluciones a las que el grupo especial puede arribar, manteniendo
un equilibrio entre la eficacia del sistema y la unidad del orden juridico.

Palabras clave: Articulo XXI del GATT, sistema de solucién de diferencias de
la OMC, agresion, ius cogens

Abstract: This article contends that the World Trade Organization (WTO)
rules are affected by the gravity of aggression and the consequences of its
prohibition on international law. In this regard, article XXI of the General
Agreement on Tariffs and Trade (GATT), by enabling the adoption of
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LUCIANO PEZZANO

measures necessary for the protection of the essential security interests of a
State «in times of war», must be interpreted in the light of general provisions
on aggression. This objective will necessarily lead us to consider whether
the bodies of the WTO dispute settlement system (DSS) are competent to
understand, in a situation where an act of aggression has been committed and in
general terms, what implications —mainly legal, but also institutional and
political in nature— the violation of the jus cogens has in a dispute before the
DSS. To this end, this investigation explores the content and scope of GATT’s
article XXI and its interpretation, in particular, of the meaning of the term
«war» in subparagraph b, subsection iii, and then considers the implications of
its possible application in the light of international rules on aggression and the
jurisdiction of SSD bodies in this regard. The article assesses the alternatives
that a panel might face in view of an invocation of article XXI by an aggressor
State and, rejecting the possibility of an interpretation and application of the
provision isolated of the rules on aggression, explores possible solutions to
which the panel may enter, maintaining the balance between the efficacy of
the system and the unity of the legal order.

Key words: GATT’s article XXI, WTO dispute settlement system, aggression,
jus cogens

CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- II. EL ARTICULO XXI DEL GATT.- IL.1. LA
INTERPRETACION DEL APARTADO B).- Il.1.1. COMPETENCIA PARA LA
INTERPRETACION.- 11.1.2. LA PRETENDIDA NATURALEZA POLITICA DE LA
CUESTION.- 11.1.3. EL SIGNIFICADO DE «GUERRA» EN EL APARTADO B),
INCISO Il1).- Ill. LA INVOCACION DEL ARTICULO XXI, APARTADO B), INCISO
[11), EN CASO DE AGRESION.- III.1. LA DIMENSION SUSTANCIAL: (PUEDE UN
AGRESOR VALERSE DEL ARTICULO XXI?.- 111.2. LA DIMENSION PROCESAL: LA
COMPETENCIA LOS ORGANOS DEL SSD PARA DETERMINAR LA EXISTENCIA
Y LOS EFECTOS DE UN ACTO DE AGRESION.- 1l1.2.1. EL ORGANO NO
PUEDE APARTARSE DE SU COMPETENCIA RATIONE MATERIAE.- 111.2.2. LA
DETERMINACION DE LA EXISTENCIA DEL ACTO DE AGRESION POR LOS
ORGANOS DEL SSD ES IMPRESCINDIBLE A LOS FINES DE INTERPRETAR
Y APLICAR EL ARTICULO XXI.- 1l.2.3. EN UN CASO QUE REQUIERA LA
DETERMINACION DE LA EXISTENCIA DE UN ACTO DE AGRESION, LOS
ORGANOS DEL SSD DEBEN DECLINAR EL EJERCICIO DE SU COMPETENCIA.-
IV. CONSIDERACIONES FINALES.

I.INTRODUCCION

La actual crisis del sistema de solucién de diferencias (SSD) de la
Organizacion Mundial de Comercio (OMC) no ha impedido que, en
recientes pronunciamientos, dos grupos especiales hayan analizado
e interpretado, por primera vez en la historia de la organizacién, las
denominadas «excepciones de seguridad», consagradas en el articulo
XXI del Acuerdo General de Aranceles y Comercio (GATT) y en otros
acuerdos de la OMC (Arredondo & Godio, 2019; Baena Rojas, 2019).
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El contenido y alcance de la norma, y en particular la competencia de
los 6rganos del SSD a su respecto, han sido materia de gran discusién
en la doctrina, renovada por los informes de los grupos especiales en las
diferencias Rusia - Medidas que afectan el trdfico en trdnsito (en adelante,
Rusia - Trdfico en trdnsito), de 2019, y Arabia Saudita - Medidas relativas a la
proteccién de derechos de propiedad intelectual (en adelante, Arabia Saudita
- Propiedad intelectual), de 2020. Sin embargo, no pretendemos aqui un
exhaustivo andlisis de la norma ni de su interpretacion en tales casos.
Nuestro objetivo es més preciso, pero no por ello menos ambicioso: nos
proponemos analizar el articulo XXI con relacién a la prohibicién de la
agresion en el derecho internacional.

Pensamos que la agresion es tan grave que conmueve los cimientos
mismos de la comunidad internacional, de alli que su prohibicién
se haya convertido en una de las normas fundamentales del derecho
internacional contemporaneo y que las consecuencias de su violacién se
expandan por la totalidad del ordenamiento juridico. Estas no se limitan
al 4mbito de la responsabilidad internacional (tanto estatal —por el
acto de agresion— como individual —por el crimen de agresion—) y
al sistema de seguridad colectiva, sino que también se encuentran en
otras ramas del derecho internacional, como —para lo que nos interesa
aqui— en las normas que regulan el comercio internacional.

En efecto, sostendremos aqui que las normas de la OMC no resultan
ajenas a la gravedad de la agresion ni a las consecuencias de su prohibicion
en el derecho internacional. Este trabajo tiene por objeto demostrar esta
«fuerza expansiva» de la prohibicién de la agresion a través de sus efectos
en el SSD. En ese sentido, pensamos que el articulo XXI del GATT,
al permitir la adopcién de medidas necesarias para la proteccién de los
intereses esenciales de la seguridad de un Estado «en tiempos de guerra»,
debe ser interpretado a la luz de las disposiciones generales en materia de
agresion. Este objetivo nos llevara necesariamente a considerar si los
6rganos del SSD son competentes para entender en una situacién en
la que se ha cometido un acto de agresién, y en términos generales,
qué implicancias tiene la violacion del ius cogens en una diferencia

ante el SSD.

Con tal fin, comenzaremos explorando el articulo XXI del GATT y
su interpretacion, para luego pasar a considerar las implicancias de su
posible aplicacion a la luz de las normas internacionales en materia de
agresion y las competencias de los érganos del SSD al respecto.

En ese sentido, debemos sefalar que la mayoria de los autores que han
abordado este tema se centran en la discutida cuestion de la competencia
de los 6rganos del sistema de solucion de diferencias de la OMC para
interpretar el articulo XXI, pero no han abordado con anterioridad la
temdtica precisa que proponemos. De otro lado, los autores que mas

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546

EL ARTICULO
XXIDEL GATTY
LA AGRESION:
HACIA UNA
INTERPRETACION
COMPATIBLE CON
LA UNIDAD DEL
ORDEN JURIDICO
INTERNACIONAL

GATT ARTICLE XXI
AND AGGRESSION:
TOWARDS AN
INTERPRETATION
COMPATIBLE WITH
THE UNITY OF THE
INTERNATIONAL
LEGAL ORDER

LUCIANO PEZZANO



LUCIANO PEZZANO

han reflexionado sobre la agresién en el derecho internacional no se han
preguntado sobre sus implicancias en las normas relativas al comercio
internacional en general, ni al articulo XXI del GATT en particular.
Es decir, la tesis sostenida en este articulo, aunque firmemente basada
tanto en las normas aplicables en materia de agresién como en las reglas
y préctica del SSD, no registra precedentes en la literatura académica y puede
constituir un aporte de interés para acercar ambas éreas del derecho
internacional, y asi promover una interpretaciéon compatible con la
unidad del orden juridico.

II. EL ARTICULO XXI DEL GATT
El articulo XXI del GATT" de 1947, que no fue modificado por el GATT
de 1994, esta titulado «Excepciones relativas a la seguridad» y dispone:

No debera interpretarse ninguna disposicién del presente Acuerdo en
el sentido de que:

a) imponga a una parte contratante la obligacion de suministrar
informaciones cuya divulgacién serfa, a su juicio, contraria a los
intereses esenciales de su seguridad; o

b) impida a una parte contratante la adopcién de todas las medidas
que estime necesarias para la proteccion de los intereses esenciales
de su seguridad, relativas:

i) a las materias fisionables o a aquellas que sirvan para su
fabricacion;

ii) al trafico de armas, municiones y material de guerra, y a
todo comercio de otros articulos y material destinados
directa o indirectamente a asegurar el abastecimiento de las
fuerzas armadas;

iii) a las aplicadas en tiempos de guerra o en caso de grave tensién
internacional; o

1 El articulo XIV bis del Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (GATS) y el articulo 73 del
Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio
(Adpic) contienen disposiciones similares al articulo XXI. En su informe del 16 de junio de 2020,
el grupo especial en el caso Arabia Saudita - Derechos de propiedad intelectual consideré las
conclusiones del grupo especial en Rusia - Trdfico en transito, aplicables al articulo 73 del Adpic:
«la redaccion del inciso iii) del apartado b) del articulo 73 del Acuerdo sobre los ADPIC es idéntica
a la del inciso iii) del apartado b) del articulo XXI del GATT de 1994, que fue interpretada en primer
lugar por el Grupo Especial en el asunto Rusia - Tréfico en transito. La interpretacion del inciso iii)
del apartado b) del articulo XXI que hizo el Grupo Especial en esa diferencia dio lugar a un marco
analitico que puede orientar la evaluacién de si un demandado ha invocado adecuadamente el inciso
iii) del apartado b) del articulo XXI del GATT de 1994 o, a los efectos de la presente diferencia, el
inciso iii) del apartado b) del articulo 73 del Acuerdo sobre los ADPIC» (Arabia Saudita - Derechos de
propiedad intelectual, 2020, § 7.241). Por su parte, el Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio
y el Acuerdo revisado sobre contratacion publica contienen disposiciones relativas a la proteccion de
los «intereses esenciales en materia de seguridad» de los Estados (Vidigal, 2019, nota 2), aunque no
mencionan expresamente a la «guerra».
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c) impida a una parte contratante la adopcién de medidas en
cumplimiento de las obligaciones por ella contraidas en virtud de la
Carta de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz y de
la seguridad internacionales.

Histéricamente, la norma no habfa sido invocada en el sistema de
solucién de diferencias més que en un pufiado de ocasiones (Mitchell,
2017, p. 286). Sin embargo, en los dltimos afios se ha producido un gran
namero de invocaciones del articulo XXI?, una de las cuales llevd, en abril
de 2019, al primer pronunciamiento de un grupo especial de la OMC al
respecto, en la ya mencionada diferencia Rusia - Trdfico en trdnsito.

No obstante, su sentido y alcance fue y sigue siendo discutido por la
doctrina, sobre todo porque el GATT no define términos criticos tales
como «estime necesarias», «intereses esenciales de su seguridad», «tiempo
de guerra» y «grave tension internacional» (Lindsay, 2003, p. 1278), todos
ellos contenidos en el apartado b) que, por referirse a la «guerra», suscitard
nuestra atencion.

[1.1.1. Competencia para la interpretacion

El apartado b) permite a una parte «la adopcién de todas las medidas
que estime necesarias para la proteccién de los intereses esenciales
de su seguridad» vy, desde su misma redaccion, plante el problema de
interpretacién acerca de quién determina cudles son los «intereses
esenciales» para la seguridad del Estado (OMC, 2012, pp. 600-601).
Asi, histéricamente se plantearon dos posturas opuestas respecto de esta
interpretacion: por un lado, quienes consideran que el dnico juez de
tales medidas es el Estado que las adopta; por el otro, quienes consideran
que las medidas tomadas en virtud del articulo también pueden ser
consideradas por los 6rganos del SSD. En apoyo de la primera postura,
la interpretacion literal de los términos «que estime» sugiere que solo
el Miembro que invoque la norma puede determinar cudles son los
intereses esenciales de su seguridad’, lo que estarfa de acuerdo con el
objetivo de calmar cualquier temor o dudas de que el GATT pudiera
impactar en la capacidad de un Miembro para defender su nacién
(Federer, 2018, p. 229) vy, por lo tanto, ningin otro Miembro u 6rgano

2 Vidigal (2019) menciona que al menos veintitrés diferencias sometidas al sistema de solucién de
diferencias de la OMC involucran las excepciones de seguridad —aunque no necesariamente
impliquen invocacion del articulo XXI—: cuatro de ellas vinculadas a la situacién entre Rusia y Ucrania,
cuatro al conflicto de Qatar con sus vecinos del Golfo y quince motivadas por las medidas restrictivas
adoptadas por los Estados Unidos (pp. 3-4). De estos casos, solamente los dos que citamos han
llegado a producir informes de Grupos Especiales —uno adoptado y otro apelado—, cuatro han sido
terminados por arreglo entre las partes y los restantes siguen pendientes de resolucion.

3 Se sostiene que el articulo XXI es una expresion de la intencién de mantener los asuntos de seguridad
nacional lo mas lejos del escrutinio multilateral como fuera posible (Ravikumar, 2016, p. 322).
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de la OMC tendria derecho a determinar si una medida tomada por un
Miembro satisface los requisitos de la norma (Bhala, 1998, pp. 268-269).

En apoyo de la segunda postura, se han adelantado dos argumentos.
Segiin el primero, un Estado Miembro puede determinar por sf mismo si
es aplicable una excepcion de seguridad, pero se le impone un estandar
de buena fe que si esta sujeto a revisién por los érganos de la OMC.
En virtud del segundo argumento, el Estado puede considerar por si
mismo qué medidas son «necesarias para la proteccién de los intereses
esenciales de su seguridad», pero la satisfaccién de las condiciones
enumeradas en el apartado b) sf est4 sujeta a escrutinio por los érganos

de la OMC (Alford, 2011, p. 704).

Compartimos este tltimo argumento. Sibien la primera parte del apartado
puede considerarse self-judging, en el sentido de que la determinacién
de cudles son los «intereses esenciales» de la seguridad de un Estado
corresponde al propio Estado, el cumplimiento de los requisitos que
habilitan la adopcién de medidas en virtud del inciso, comprendidos en
los apartados 1) a iii), si puede ser evaluado por los 6rganos de solucién
de diferencias de la OMC (Akande & Williams, 2003, p. 399), puesto
que se trata de circunstancias objetivas y de conceptos juridicos que
deben interpretarse a la luz del derecho aplicable.

Este argumento fue compartido por el grupo especial en el caso Rusia
- Trdfico en transito:

el sentido corriente del inciso iii) del apartado b) del articulo XXI, en
su contexto y a la luz del objeto y fin del GATT de 1994 y del Acuerdo
sobre la OMC mis generalmente, es que la cliusula adjetiva “que
estime” que figura en la parte introductoria del apartado b) [...] no
califica a la determinacién de las circunstancias descritas en el inciso
iii). Mas bien, para que una medida esté comprendida en el alcance
del apartado b) del articulo XXI, se debe constatar objetivamente
que cumple los requisitos de uno de los incisos enumerados de dicha
disposicion (Rusia - Trdfico en trdnsito, 2019, § 7.82).

En funcién de ello, rechazd la excepcion de falta de jurisdiccion
interpuesta por Rusia y se declaré competente para interpretar el articulo

XXI (Rusia - Trdfico en trdnsito, 2019, § 7.102).

Con tal fin, el grupo especial disefi6 test objetivos que un Miembro debe
cumplir en aras de invocar validamente el articulo XXI (Vidigal, 2019,
p. 13), que el grupo especial en Arabia Saudita - Derechos de propiedad
intelectual resumio ast:

determinar si las medidas del Miembro invocante fueron “aplicadas en
tiempos de guerra o en caso de grave tensién internacional” [y ...] si
las medidas [...] son las “que estim[a] necesarias para la proteccién de
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los intereses esenciales de su seguridad”, [...] evaluar si el Miembro
invocante ha articulado los “intereses esenciales de [...] seguridad”
para cuya proteccion, a su juicio, son necesarias las medidas en litigio
y evaluar asimismo si las medidas estdn tan alejadas, o desligadas, de
la “grave tensién internacional” (Arabia Saudita - Derecho de propiedad
intelectual, 2020, § 7.230).

Los 6rganos del SSD son, por tanto, competentes para interpretar y
aplicar el articulo XXI, asi como para evaluar las medidas tomadas por
el Miembro invocante con relacién a la norma. Incluso podria pensarse
que el criterio adoptado* por los grupos especiales avanzé mas all4 de lo que
proponia la tesis afirmativa al limitar el &mbito de discrecionalidad del
Estado al juicio de si las medidas son «necesarias» para proteger sus
intereses esenciales de seguridad.

[1.1.2. La pretendida naturaleza politica de la cuestion

En su intervencién como tercero en Rusia - Trdfico en trdnsito, los Estados
Unidos habian planteado que la invocacién del articulo XXI por Rusia
era una «cuestion politica» que no resultaba «justiciable». Al afirmar su
competencia, el grupo especial sostuvo:

La interpretacién dada por el Grupo Especial al inciso iii) del apartado
b) del articulo XXI implica también que el Grupo Especial rechaza el
argumento formulado por los Estados Unidos de que la invocacién
de dicho articulo por Rusia “no es enjuiciable”, en la medida en que
este argumento también se basa en la supuesta naturaleza totalmente
“discrecional” de la disposicion (Rusia - Trdfico en trdnsito, 2019, § 7.103).

En una nota al pie, el grupo especial ampli6 su razonamiento al sostener
que otra manera de formular el argumento de que la invocacién por un
Miembro del inciso iii) del apartado b) del articulo XXI no es enjuiciable
consiste en caracterizar el problema de «cuestién politica». Recordd
que la Corte Internacional de Justicia (CIJ) ha rechazado el argumento
de la «cuestion politica» y ha concluido que, mientras el caso expuesto
ante ella o la solicitud de una opinién consultiva estén fundados en
una cuestion juridica susceptible de recibir una respuesta juridica, esta
obligada a asumir jurisdiccién sobre ella, sin importar el trasfondo politico
ni los demés aspectos politicos de la cuestion. El grupo especial agregé:

en Meéxico - Impuestos sobre los refrescos, el Organo de Apelacién
expreso la opinién de que la decisién de un grupo especial de declinar
el ejercicio de una jurisdiccién que le ha sido vélidamente conferida
no serfa compatible con las obligaciones que le corresponden en virtud

4 Debe sefialarse que el informe en Rusia - Trdfico en transito fue adoptado por el Organo de Solucién
de Diferencias (OSD) (OMC, 2019), mientras que el informe en Arabia Saudita - Derechos de
propiedad intelectual fue apelado (OMC, 2020), aunque la actual paralisis del Organo de Apelacion
nos impide pensar en un pronunciamiento en el corto plazo.
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LUCIANO PEZZANO

del parrafo 2 del articulo 3 y del parrafo 2 del articulo 19 del ESD [...].
Por consiguiente, [...] esta forma de caracterizar el problema como base
para que el Grupo Especial decline la invocacién por Rusia del inciso iii)
del apartado b) del articulo XXI es también insostenible (Rusia - Trdfico
en trdnsito, 2019, nota 183).

De esa forma, el grupo especial rechazé que se tratara de una «cuestion
politica» que le impidiera ejercer sus competencias conforme al
Entendimiento sobre Solucién de Diferencias (ESD) (Vidigal, 2019,
pp. 5-7). Laexpresa invocacién de lo resuelto por el Organo de Apelacion
(OA) en el caso México - Medidas fiscales sobre los refrescos y otras
bebidas (en adelante, México - Refrescos) requerird que, mas adelante,
volvamos sobre el particular en nuestro andlisis de las competencias de
un grupo especial respecto a las medidas tomadas como consecuencia
de un acto de agresion.

[1.1.3. El significado de «guerra» en el apartado b), inciso iii)

La palabra «guerra» no aparece definida en el articulo XXI ni en ninguna
otra disposicién del GATT, y tampoco figura en los demés acuerdos de
la OMC. Se ha sostenido que su significado no es completamente claro,
pero que, aunque puede ser dificultoso a veces determinar si hay una
guerra en una situacién dada, esta determinacién esti basada en un
concepto bien establecido del derecho internacional y es, prima facie,
una cuestion justiciable (Schloemann & Ohloff, 1999, p. 445). Tiene,
por lo tanto, un contenido objetivo y un significado juridico, que incluye
no solamente la guerra declarada, sino también cualquier otra situacién
que envuelva un conflicto armado (Matsushita et al., 2015, p. 560).
El mismo sentido fue el adoptado por el grupo especial en Rusia - Trdfico
en transito: «Guerra hace referencia a un conflicto armado. Un conflicto
armado puede producirse entre Estados (conflicto armado internacional)
o entre fuerzas del Gobierno y grupos armados privados o entre dichos
grupos dentro del mismo Estado (conflicto armado interno)» (Rusia
- Trdfico en trdnsito, 2019, § 7.72). Como su andlisis se desarrollé
principalmente bajo el supuesto de «grave tensién internacional», no
elaboré mucho més sobre el sentido y alcance del término «guerra».

Ello no impide que nos permitamos una precision terminoldgica.
Participamos de la opiniéon que considera que la palabra «guerra»
ya no tiene significado juridico alguno en el derecho internacional
contemporaneo (O'Connell & Niyazmatov, 2012, p. 196) y que, si el
ordenamiento juridico le asigna algiin contenido, es para calificarla como
un crimen, atento a la prohibicién del uso de la fuerza contenida en la
Carta de las Naciones Unidas’. En funcién de ello, consideramos que la
referencia a la «guerra» en la norma bajo examen debe entenderse de

5 Ver al respecto la declaracion del representante de México en el Comité Especial para la Definicion
de la Agresion (Asamblea General, 1974b, p. 43).
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acuerdo a las nociones juridicamente aceptables de «uso de la fuerza»®
o «conflicto armado»’, en el sentido de recurso a la fuerza armada entre
Estados o entre grupos armados en el territorio de un Estado. Aunque
el grupo especial parece limitarse a esto Gltimo, en otro pasaje de su
informe también hace referencia al uso de la fuerza con expresa cita del
articulo 2.4 de la Carta (Rusia - Trdfico en trdnsito, 2019, nota 151).

Los trabajos preparatorios del GATT y de la Carta de La Habana no
dan ninguna precisién respecto del concepto de «guerra», pero se ha
sostenido que «T'he drafters included Article XXI, the national security
exception, to avoid the absurd result of penalizing a member state for
placing tariffs against another member state who is at war with them»
(Davis, 2020, p. 368). Si interpretamos eso como el objeto y fin de la
norma, puede pensarse que resultarfa igualmente absurdo que un Estado
iniciara una guerra con un acto de agresion, aplicara medidas restrictivas
del comercio en contra de la otra parte, y que luego pretenda invocar el
articulo XXI en su favor.

I1l. LA INVOCACION DEL ARTICULO XXI, APARTADO
B), INCISO I11), EN CASO DE AGRESION

El dltimo planteamiento nos lleva al objeto principal de nuestro anlisis

que, para los fines de la exposicién, desarrollaremos en dos partes.

Por un lado, la dimensién sustancial del problema: {puede un agresor

invocar el articulo XXI en su favor? Por otro lado, desde lo procesal: {son

competentes los 6rganos del SSD en caso de agresién?

Entendemos por «agresién», en consonancia con la Definicién de la
Agresion (aprobada por la Resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas y el articulo 8 bis del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional), al uso grave de la fuerza armada por un
Estado contra la soberania, la integridad territorial y la independencia
politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la
Carta de las Naciones Unidas. Es aceptado de manera pacifica que su
prohibicién est4 considerada como el ejemplo paradigmético de norma
imperativa de derecho internacional general o ius cogens (CDI, 2019,
p. 224), y que constituye lo que la Comisién de Derecho Internacional
(CDI) llam¢ «el crimen internacional por antonomasia» (1977, p. 108),
lo que en el lenguaje actual de las normas sobre responsabilidad
internacional, y a la luz del proyecto de articulos de la CDI sobre

6 Que se utiliza en el ambito del ius ad bellum.
7 Que se utiliza en el &mbito del ius in bello, particularmente en los Convenios de Ginebra de 1949 y
sus Protocolos Adicionales de 1977.
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responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicito (en
adelante, el Proyecto de 2001), cabe considerar como «violacién grave
de obligacién emanada de norma imperativa», en el sentido de su
articulo 40.

Asi planteado, y dado que el articulo XXI no hace distincién alguna,
{podrfa un agresor vélidamente invocar la excepcion de la norma y
ampararse en la proteccion de sus intereses de seguridad en caso de
una «guerra» que ¢l mismo inicié? Pensamos que la respuesta negativa
se impone: las medidas restrictivas al comercio que el agresor podria
adoptar solamente contribuirfan a consolidar su agresion, y la aplicacién
del principio ex iniuria ius non oritur no le permite invocar la norma para
justificar sus medidas. De otra forma, las consecuencias de su agresién
aparecerfan amparadas por el propio GATT y eso es inadmisible por su
manifiesta oposiciéon a normas elementales del derecho internacional
general®.

Una de las pocas oportunidades en que el articulo XXI fue discutido
en el sistema de solucién de diferencias del GATT de 1947 fue en la
situacion generada a rafz del embargo de los Estados Unidos contra
Nicaragua, llevada por este Estado al sistema en 1985 (Mavroidis,
2007, p. 323). El informe del Panel, que finalmente no fue adoptado,
incluye ciertas referencias que pueden resultar de utilidad para nuestro
analisis. Asf, Nicaragua sostuvo que no podfa permitirse a un pafs
basarse en la existencia de una «emergencia» que él mismo ha creado.
En ese respecto, consider6 que el articulo XXI es andlogo al derecho
de legitima defensa en el derecho internacional. Esta disposicién podria
ser invocada solamente por una parte sujeta a una agresion directa o
un ataque armado, y no por el agresor o por partes indirectamente en
riesgo. Nicaragua agregd que debia tenerse en cuenta que el GATT no
existfa en un vacfo, sino que era parte integral de una estructura més
amplia del derecho internacional, y que el Acuerdo General no debfa ser
interpretado en una manera inconsistente con el derecho internacional’.
Sin embargo, como el mandato del Panel le impedfa evaluar la validez
o la motivacién de la invocacién por parte de los Estados Unidos del
articulo XXI (United States - Trade Measures Affecting Nicaragua, 1986, §

1.4), no se lleg6 a ninguna determinacion respecto de la cuestion.

8 Cabe recordar al respecto que el articulo 5.1 de la Definicién de la Agresion dispone que «Ninguna
consideracion, cualquiera sea su indole, politica, econdmica, militar o de otro caracter, podra servir
de justificacion de una agresion» (Asamblea General, 1974a).

9 «A country could not be allowed to base itself on the existence of an “emergency” which it had itself
created. In that respect, Article XXI was analogous to the right of self-defence in international law. This
provision could be invoked only by a party subjected to direct aggression or armed attack and not by
the aggressor or by parties indirectly at risk. Nicaragua added that it must be borne in mind that GATT
did not exist in a vacuum but was an integral part of the wider structure of international law, and that
the General Agreement must not be interpreted in a way inconsistent with international law» (United
States - Trade Measures Affecting Nicaragua, 1986, § 4.5).
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Eso no nos impide, pensamos, advertir que los argumentos de Nicaragua
son analogos a los nuestros: la disposicion del incisofii) del apartado b) del
articulo XXI tiene por objeto no mantener vinculada por las obligaciones
del GATT a la victima de una agresion respecto de su agresor, y no darle
nuevas herramientas a este para consolidar su agresion.

La doctrina ha reparado poco en esta cuestién. Solamente Hahn
(1991), en un anticuado pero muy completo estudio, se ha formulado
un interrogante similar al nuestro, pero no lo responde'®, por cuanto
considera que tal interpretacién atribuirfa al GATT un rol que este
instrumento técnico no tiene: cuando las relaciones interestatales
descienden al nivel de la ley de la selva, los detalles del GATT no tienen
un papel que desempeniar. En otras palabras, afirma, el GATT ni siquiera
tuvo la intencién de tener vigor en un conflicto armado, reconociendo
asf el papel limitado del derecho internacional econémico una vez que
los Estados han decidido ir a la guerra (p. 587). No podemos estar de
acuerdo con esta opinién pues, si se formulara desde una vision realista,
no es compatible con la defensa del orden juridico, cuya vigencia no
puede verse en juego por su propia violacién. Al contrario, la propia
disposicién del articulo XXI implica la respuesta del ordenamiento
particular del GATT/OMC para lidiar con situaciones de conflicto: las
obligaciones del GATT no se suspenden en caso de «guerra», sino que
el mismo acuerdo permite a los Estados tomar medidas para proteger
sus intereses de seguridad, las cuales, insistimos, no pueden amparar
a un agresor sin vulnerar las normas mas fundamentales del derecho
internacional.

El mismo principio inspira el articulo 15 del Proyecto de articulos de
la CDI sobre Efectos de los conflictos armados en los tratados, titulado
«Prohibicion de beneficio para un Estado que cometa un acto de
agresion», que dispone:

El Estado que cometa un acto de agresién en el sentido de la Carta
de las Naciones Unidas y la resolucién 3314 (XXIX) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas no podra dar por terminado un tratado,
retirarse de €l ni suspender su aplicacién como consecuencia de un
conflicto armado resultante del acto de agresion, si ello redundase en
beneficio de ese Estado.

Esta norma es en sf misma una aplicacién del principio ex niuria ius
non oritur (CDI, 2016, p. 130) y confirma nuestras consideraciones

10 Mas adelante en el mismo trabajo parece dar respuestas, pero en términos ambiguos y algo
contradictorios. Asi, sostiene que si incluso un agresor puede escapar del GATT en virtud del articulo
XXI, entonces el Estado que actua en legitima defensa debe ser liberado de tener que conceder
beneficios comerciales a su atacante (Hahn, 1991, p. 589); pero luego, al comentar sobre los posibles
conflictos entre la norma y el derecho internacional general, menciona que en una situacion de guerra
y de cualquier ataque armado que permita el uso licito de la fuerza esta claro que la «guerra» o el
(incluso potencial) uso de la fuerza no plantean ninguna barrera (p. 603).
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respecto de que la existencia de conflicto no solamente no implica per se
la suspension de las obligaciones de los Estados en virtud del GATT, sino
que impide al agresor beneficiarse de su propia agresién.

De la misma forma, pensamos que una interpretaciéon que permita al
agresor valerse de la excepcion del articulo XXI para justificar medidas
adoptadas en defensa de su propia agresién implicarfa reconocer que
puede obtener un beneficio de esa violacién grave de una norma de ius
cogens, lo cual es inadmisible.

En Rusia - Trdfico en trdnsito, el grupo especial sostuvo:

Serfa totalmente contrario a la seguridad y la previsibilidad del sistema
multilateral de comercio establecido porel GATT de 1994 y los Acuerdos
de la OMC, incluidas las concesiones que permiten desviaciones de las
obligaciones en determinadas circunstancias, interpretar que el articulo
XXI es una condicién potestativa sin reservas, que supedita la existencia
de las obligaciones de un Miembro en el marco del GATT y de la OMC
a una simple expresién de la voluntad unilateral de ese Miembro (2019,

§7.79).

Si se consideré contraria al sistema la posibilidad de interpretar el
articulo XXI como una condicién potestativa sin reservas, a fortiori debe
considerarse contrario que un Miembro inicie una guerra mediante una
agresién para luego pretender usar al sistema en su beneficio.

En definitiva, una interpretacién del articulo XXI, apartado b), inciso iii)
del GATT en linea con el derecho internacional general y, en particular,
con las normas de ius cogens, nos lleva a concluir que un Estado agresor
no puede invocar validamente la excepcion en caso de una «guerra» que
¢l mismo haya iniciado con un acto de agresién.

Si bien, en lo sustancial, la cuestién parece tener una respuesta clara
—al menos, desde el campo tedérico—, en lo procesal son mas las
preguntas que las respuestas, en funcién de la limitada competencia de
los érganos del SSD. {Debe un ¢rgano como un grupo especial, el OA o
el OSD pronunciarse sobre los efectos juridicos de un acto de agresién
en los acuerdos abarcados si ello es necesario para tomar una decisién
sobre una diferencia que le es planteada? E, intimamente relacionado
a ello, {pueden tales 6rganos determinar la existencia de un acto de
agresion, aunque no resulten expresamente competentes para ello en

virtud del ESD?
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Con relacién al primer interrogante, debemos distinguir entre dos
supuestos basicos: que algin 6rgano competente de las Naciones Unidas
haya realizado la determinacién de la existencia de un acto de agresion,
o que tal determinacién no haya sido realizada.

En el primer supuesto, si la determinacion fue efectuada por el Consejo
de Seguridad, nos encontramos ante el caso menos problemético:
se ha producido una agresién y esta ha sido constatada por el 6rgano
cuyo poder de determinacién ha sido reconocido expresamente por el
articulo 39 de la Carta de las Naciones Unidas!!. En tal caso, no vemos
que nada impida a los 6rganos del SSD la posibilidad de considerar la
responsabilidad de la parte calificada como agresora por el Consejo de
Seguridad en la existencia de la «guerra» en el sentido del articulo XXI,
apartado b), inciso iii) del GATT a los fines de realizar su anilisis de las
medidas tomadas con relacion a ella'?.

Creemos que la misma conclusién es aplicable al caso en el que la
Asamblea General, reunida en virtud del procedimiento establecido en
la resolucién 377 (V) «Unién pro Paz», haya determinado la existencia
de un acto de agresién ante la falta de unanimidad de los miembros
permanentes del Consejo de Seguridad (Kenny, 2016, pp. 27-28).
Tampoco vemos obstaculo alguno en que se pueda proceder de esa
forma en el SSD si existe una sentencia de la CIJ que determina la
existencia de un acto de agresion, aunque si observamos que podria
existir un obsticulo de fndole practica, considerando que, en general,
la tramitacién de los litigios ante la CIJ tarda mucho méas que las
diferencias sometidas al SSD y serfa dificil imaginar un escenario en el
que la sentencia de la Corte precediera al informe de un grupo especial.

El segundo supuesto es mucho méas complejo y nos lleva de inmediato
al segundo interrogante: {podrian los 6rganos del SSD determinar, a los
fines de interpretar y aplicar el articulo XXI del GATT, la existencia de
un acto de agresién?

A priori, parecerfa que la negativa debe imponerse, toda vez que las
consecuencias de la determinaciéon de un acto de agresién exceden
por mucho las cuestiones comerciales y no parece, por méis extensiva

11 En este caso, recurrimos nuevamente a la analogia con el proyecto de articulos de la CDI sobre
efectos de los conflictos armados en los tratados. La CDI (2016) indica, en su comentario al articulo 15:
«La calificacion del Estado como agresor dependers, [...] desde el punto de vista del procedimiento,
del Consejo de Seguridad. Si este 6rgano califica como agresor a un Estado que desee dar por
terminado un tratado, retirarse de él o suspender su aplicacién, lo cual presupone que se ha acudido
al Consejo, dicho Estado no podré hacerlo o, en todo caso, Unicamente podra hacerlo en la medida
en que no se beneficie de ello, teniendo en cuenta que este Ultimo aspecto puede ser apreciado
eventualmente por el Consejo o por un juez o arbitro» (p. 130).

12 Es oportuno tener presente que, si el Consejo de Seguridad determina la existencia de un acto de
agresion, probablemente adopte medidas contra el agresor en virtud del capitulo VIl de la Carta de las
Naciones Unidas, y las medidas que tomen los Estados en cumplimiento de estas disposiciones ya
no se regirian por el apartado b) del articulo XXI, sino por el apartado c).
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que pueda hacerse una interpretacién de las normas del ESD, que los
6rganos del sistema tengan semejante competencia.

Al mismo tiempo, las consecuencias de la agresién operan de pleno
derecho, con independencia de la determinaciéon de su existencia.
Eso significa que un 6rgano del SSD no podria ignorar la cuestion al
tener que resolver una diferencia, méxime al tratarse del ejemplo
paradigmético de la violacién grave de una obligaciéon emanada de una
norma imperativa de derecho internacional.

Estas consideraciones nos llevan a explorar tres alternativas a las que se
puede enfrentar un érgano del SSD, en particular un grupo especial, en
caso de invocacién del articulo XXI del GATT por un agresor: a) omitir
todo pronunciamiento sobre la agresion y resolver la cuestion solamente
en base a los acuerdos abarcados; b) considerar que la determinacién
de la existencia del acto de agresién es imprescindible a los fines de
interpretar y aplicar el articulo XXI; o c) declinar el ejercicio de su
competencia en el caso. Ahora, analizaremos cada una de ellas.

[11.2.1. El 6rgano no puede apartarse de su competencia ratione materiae
La competencia de los 6rganos estd definida por el ESD, cuyo articulo 1 la
limita a los denominados «acuerdos abarcados», que son los enumerados
enelapéndice 1 del ESDy alos que nos referiremos genéricamente como
«los acuerdos de la OMC». El articulo 3.2 explicita que el sistema «sirve
para preservar los derechos y obligaciones de los Miembros en el marco
de los acuerdos abarcados» y que «Las recomendaciones y resoluciones
del OSD no pueden entrafiar el aumento o la reduccién de los derechos
y obligaciones establecidos en los acuerdo abarcados». El articulo 3.5
insiste en que «Iodas las soluciones de los asuntos planteados [...]
habrén de ser compatibles con dichos acuerdos y no deberdn anular ni
menoscabar las ventajas resultantes de los mismos para ninguno de sus
Miembros». Por otra parte, el articulo 11 especifica que la funcién de
los grupos especiales «es ayudar al OSD a cumplir las funciones que
le incumben en virtud del presente Entendimiento y de los acuerdos
abarcados».

Es decir, el ESD es claro en cuanto limita la competencia de los érganos
del sistema a los acuerdos abarcados. {Implica esta limitacién también la
imposibilidad de pronunciarse sobre la existencia de un acto de agresién
cuando dicho acto afecta la interpretacién y aplicacién de una norma de
los acuerdos abarcados, como el articulo XXI del GATT?

Un pasaje del informe del grupo especial en Rusia - Trdfico en transito
podrifa dar una respuesta afirmativa a este interrogante, veamos:

el Grupo Especial debe determinar si esta situacién entre Ucrania y
Rusia que existe desde 2014 constituye una grave tensién internacional
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en el sentido del inciso iii) del apartado b) del articulo XXI.
El Grupo Especial sefiala que para esta determinacién no es pertinente
saber qué actor o actores son internacionalmente responsables por la
existencia de esta situacién a que se refiere Rusia. Tampoco es necesario
que el Grupo Especial caracterice la situaciéon entre Rusia y Ucrania
con arreglo al derecho internacional en general (2019, §§ 7.120-7.121).

{Qué significa este pasaje con relacion a la agresiéon? Podemos sefialar
al menos dos posibles interpretaciones. Segin la primera, en la
determinacion de ninguna de las situaciones del inciso iii) serfa pertinente
saber qué actor o actores son internacionalmente responsables por la
existencia de ellas. En tal caso, el grupo especial deberfa limitarse a
constatar si existe 0 Nno una «guerra» como circunstancia objetiva y
proseguir con su test para la aplicacion del articulo XXI. Como sostiene

Heath (2019):

by using the phrase “international responsibility”, appears to be stating
that the panel will not decide whether Russia breached any of its
obligations under general international law (such as Article 2(4) of the
UN Charter on the use of force). [...] by using the phrase “characterize
the situation”, seems to be saying that the panel is not going to make any
authoritative statement about whether the Russia-Ukraine situation
amounts to an “armed conflict” [...] Two legal results flow from this
decision [...]. The explicit result is that the panel is refusing to make
the invocation of GATT Article XXI(b) (iii) contingent on the invoking
state’s legal responsibility — a party can invoke the “war” exception
even if it started the war.

No obstante, Heath (2019) omite mencionar®® que, si se tratara de una
violacién de la prohibicién del uso de la fuerza, estarfa involucrado el ius
cogens y esa circunstancia no puede ser inocua, como veremos.

Pero, para la segunda interpretacion, el andlisis de la responsabilidad
por la existencia de la situacién no podria ser obviado en caso de
«guerra», en el sentido del inciso iii). Steve Charnovitz sostuvo que no
puede ser irrelevante cudl Estado es responsable por la creacién de la
tensién internacional; de otra forma, la libertad de accién para actuar
en una situacién de tension estipulada en el articulo XXI permitiria a
los Estados crear esa tensién con el objeto de justificar cualquier accién
comercial que quieran (Lester, 2019)'. Sin embargo, plante6 la cuestiéon

13 Otros autores, en similar posicion a la de Heath, también omiten esta circunstancia, incluso
celebrando el hecho de que el grupo especial defienda la autoridad del sistema (loachimescu-Voinea,
2019, p. 23), como si se tratara de un sistema cerrado ajeno por completo a las normas imperativas
del derecho internacional.

14 «It's just can’t be irrelevant what state is responsible for the emergency. Otherwise, the leeway in
Article XXI to act in an emergency would allow states to create an emergency in order to justify any
trade action they want» (Lester, 2019). Vale la pena anotar que la cita proviene de un comentario de
Steve Charnovitz a un post de Simon Lester sobre el informe del grupo especial.
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en términos generales y no se refirié especificamente al concepto de
«guerra» ni a la existencia de normas imperativas en tal contexto®.
Por nuestra parte, sostenemos que hay cuatro argumentos que abonan
esta segunda interpretacion.

En primer lugar, el informe claramente establece que para «esta»
determinacién no es pertinente saber qué actor es el responsable,
y tal determinacién no es otra que la referida al comienzo del pasaje
citado; es decir, si la situacién entre Rusia y Ucrania «constituye una
grave tension internacional en el sentido del inciso iii) ». Nada hay en el
texto del informe que indique que la opinién del grupo especial acerca
de la falta de pertinencia de la responsabilidad por la existencia de la
situacion se aplica también al caso de «guerra».

En segundo lugar, el propio grupo especial propone una distincién entre
la guerra y la «grave tensién internacional», aun cuando reconozca
que la primera es «un ejemplo caracteristico» de la segunda, a la que
califica como «una categoria mas amplia», cuyos limites «son menos
claros que [...] los de la guerra» (Rusia - Trdfico en trdnsito, 2019, § 7.71).
En otras palabras, considera que la guerra tiene un significado mas
preciso que la «grave tensién internacional». Al momento de definir
la «guerra», como vimos, el grupo especial la equipara a la nocién de
«conflicto armado», un concepto juridico con un significado concreto
en el derecho internacional; mientras que para definir la «grave tensién
internacional» debi6 recurrir al significado del diccionario (§ 7.72). Esta
distincién, pensamos, no puede ser inocua para nuestra interpretacion.
Por otra parte, no consideramos que el haber recurrido a una nocién
propia del DIH —donde no se tiene en cuenta, en principio, la licitud
del conflicto— sea relevante en esta discusion, toda vez que también
recurrié al ius ad bellum al citar el articulo 2.4 de la Carta cuando hizo
referencia a las «relaciones internacionales» (nota 151).

Por ser conceptos diferentes, uno susceptible de tener significado
juridico’® y el otro no, la determinacién de la responsabilidad para el

15 Lapa (2020) sostiene que esta posicion implicaria la posibilidad de utilizar la doctrina de las «manos
limpias» en el derecho de la OMC. Dado que dicha doctrina ha sido escasamente usada en la
practica, la autora sostiene que «transposing it into the WTO might have brought additional arguments
for a backlash against the WTO system» (p. 23). Si bien estamos de acuerdo en que la doctrina de
las «manos limpias» no tiene mucho reconocimiento en la practica jurisdiccional, no obstante —como
la autora sefiala— haber sido propuesta en el contexto de la diferencia entre Rusia y Ucrania (Rice,
2015), no vemos cémo la determinacion de la responsabilidad por la creacién de la «guerra» en el
sentido del articulo XXI podria ser considerada como una aplicacién de dicha doctrina, que tiene un
caracter mas bien procesal relativo al ius standi (CDI, 2012, p. 2). Es por eso que pensamos que la
critica de Charnovitz estd mas cerca de nuestra posicién que de tal doctrina, pero lo que ni él ni los
otros autores parecen tener en cuenta es el rol del ius cogens en la cuestion, que es una cuestion
central en nuestra argumentacion.

16 Sostenemos esto a pesar de considerar, como dijimos, que la «guerra» como tal no es un concepto
juridico en el derecho internacional contemporaneo; sin embargo, como también hemos sefalado,
los términos «uso de la fuerza» y «conflicto armado», asociados a la nocién de «guerra», si tienen un
significado juridico preciso en el derecho internacional.
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segundo puede ser validamente considerada como no pertinente, pero
no podria caber la misma consideracién para el primero.

Ello se relaciona con nuestro tercer argumento, por cuanto las
caracteristicas propias de la prohibicién del uso de la fuerza en el derecho
internacional contemporaneo hacen que, en caso de agresion, no pueda
considerarse a los beligerantes en pie de igualdad. El agresor no est4 en
el derecho internacional contemporéneo en la misma posicién que la
victima de la agresién!’, puesto que ha cometido una violacién grave
de una norma de ius cogens —lo que Heath (2019) no parece tener en
cuenta en su andlisis— vy, a los fines de determinar las consecuencias
juridicas de la situacién creada por la agresion —como la «guerra»
del inciso iii)—, necesariamente habri de determinarse quién tiene la
responsabilidad por dicha agresién.

El cuarto argumento es de caricter procesal y ha sido destacado por
Hill-Cawthorne (2019, pp. 797-798)!8, aunque significativamente
omitido por Heath: Ucrania no planteé la cuestion de la presunta
responsabilidad rusa por la creacién de la situacién de grave tension
internacional, de alli que el grupo especial haya podido eludir el
pronunciamiento sin mayores consecuencias.

En conclusién, pensamos que no es dable extrapolar las consideraciones
que efectud el grupo especial respecto de la determinacién de la
responsabilidad por la existencia de la «grave tensién internacional»
a la posible determinacion de responsabilidad por la «guerra»,
particularmente en casos de agresién. Esto no significa necesariamente
que consideremos que los érganos del SSD tengan competencia para
determinar la existencia de un acto de agresién; simplemente estamos
afirmando que no vemos en ese pasaje del informe del grupo especial un
argumento por la negativa.

Ello no impediria que, en los hechos, un grupo especial, haciendo una
interpretacion restrictiva de sus competencias en virtud del ESD vy
teniendo en cuenta lo resuelto por el OA en México - Refrescos, caso
que analizaremos més adelante, considerara que puede realizar una
determinacién de la «circunstancia objetiva» de la «guerra» en el
articulo XXI, sin pronunciarse sobre la responsabilidad en el inicio de
tal guerra y determinar que las medidas adoptadas por un agresor para
proteger sus intereses esenciales de seguridad —es decir, para mantener
la agresion— no violan las disposiciones del GATT.

17 Al respecto, son muy ilustrativas las opiniones planteadas en la CDI (1967, pp. 66-67) durante la
discusion del proyecto de lo que luego seria el articulo 75 de la Convencién de Viena sobre Derecho
de los Tratados.

18 No obstante, piensa que los érganos del SSD podrian seguir el criterio del caso México - Refrescos
y que el pasaje comentado podria ser un indicio de esa posicion (Hill-Cawthorne, 2019, pp. 797-798).
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Sin embargo, entendemos que esta alternativa no puede ser considerada
valida. El articulo 42.2 del Proyecto de articulos de la CDI sobre
Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales dispone:
«Ningin Estado ni ninguna organizacién internacional reconocerd
como licita una situacién creada por una violacién grave en el sentido del
articulo 41, ni prestard ayuda o asistencia para mantener esa situacion».
Es verdad que el articulo 41 del proyecto se refiere a «una violacién
grave por una organizacion internacional de una obligacién que emane
de una norma imperativa de derecho internacional general», y no a una
violacién grave por un Estado —articulo 40 del Proyecto de 2001—,
como sucederia en el supuesto bajo discusién; pero, en su comentario al

articulo 42, la CDI (2016) sostuvo:

Aun cuando la practica no ofrece ejemplos de casos en que las
obligaciones enunciadas en el presente articulo se hicieron valer
con respecto a una violacién grave cometida por una organizacién
internacional, no es baladi que se considerase que esas obligaciones
se aplicaban a las organizaciones internacionales cuando un Estado
supuestamente cometfa una violacién (p. 93).

De hecho, uno de los ejemplos de la practica que aporta es relativo a un
acto de agresion:

con respecto a la anexién de Kuwait por el Iraq, el Consejo de
Seguridad, en el pérrafo 2 de su resolucién 662 (1990), de 9 de agosto
de 1990, exhort6 a «todos los Estados, organizaciones internacionales
y organismos especializados a no reconocer esa anexién y a abstenerse
de todo acto o transaccién que pudiera interpretarse como un
reconocimiento indirecto de la anexién» (CDI, 2016, p. 93).

El deber del articulo 42.2, por lo tanto, es aplicable a todo tipo de violacién
grave de una obligacién emanada de una norma imperativa y es la solucién
mads razonable de acuerdo a la naturaleza de este tipo de violaciones.

Pero la pregunta es: {implica un pronunciamiento de un grupo especial
sobre la aplicacion de medidas respecto de las que se invocé la excepcién
del articulo XXI por parte de un agresor un «reconocimiento»? Creemos
que si. Para ello debe tenerse presente que lo que la norma manda a
las organizaciones internacionales es no reconocer como licita «la
situacion creada», y no la violacién grave en sf misma. En nuestro caso,
«la situacién creada» serfa la «guerra», en el sentido del articulo XXI
del GATT; mientras que la violacién grave es el acto de agresiéon que
le dio origen. Si un grupo especial® realiza la «determinacién objetiva»
de la existencia de una «guerra» sin indagar en sus causas, y a partir de

19 En la medida en que los grupos especiales son creados en el ambito del SSD de la OMC con gastos
a cargo del presupuesto de la organizacion —articulo 8.11 del ESD—, y que su funcién es ayudar
al OSD —articulo 11—, podemos considerar que son 6rganos de la OMC. Incluso si asi no fuera,
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ahi encuentra justificadas las medidas tomadas por el agresor, estarfa
reconociendo como licita una situacién creada por una violacién grave
de una norma imperativa en flagrante violacién de su obligacién de no
reconocimiento.

En consecuencia, pensamos que un érgano del SSD no podria, en caso de
agresion, interpretar y aplicar aisladamente las disposiciones del articulo
XXI del GATT sin correr el riesgo de convalidar medidas tomadas
por el agresor para consolidar su agresion, lo cual irfa en contra de las
obligaciones de la OMC ante casos de violacién grave de obligaciones
emanadas de normas imperativas. La primera alternativa, por lo tanto,
nos resulta inadmisible.

[11.2.2. La determinacién de la existencia del acto de agresion por los
organos del SSD es imprescindible a los fines de interpretar y
aplicar el articulo XXI

La anterior conclusion parecerfa llevarnos inevitablemente, y en linea

con nuestras consideraciones sustanciales, a sostener que la gravedad

de la agresion, que impide al agresor beneficiarse de la situacion ilicita
creada por su acto, permitirfa a un grupo especial —o en su caso, al OA

y al OSD— pronunciarse sobre la responsabilidad en el comienzo de la

«guerra», a los fines de interpretar y aplicar el articulo XXI del GATT.

Recordemos que, conforme al articulo 3.2 del ESD, el SSD sirve «para
aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos de conformidad con
las normas usuales de interpretacion del derecho internacional pablico».
Al disponer que la interpretaciéon de los acuerdos abarcados se realice
conforme a las normas del derecho internacional ptblico, el ESD implica
—en nuestra opinién— que el sistema de la OMC no es un régimen
cerrado, sino que permite la penetracién de otras normas del derecho
internacional®®. El GATT no funciona en un vacio fictico ni juridico, es
parte del sistema general de normas juridicas que gobiernan las relaciones
entre los Estados (Hahn, 1991, p. 560). Como lo ha sostenido con
meridiana claridad el propio OA, «no debe leerse el Acuerdo General
aislandolo clinicamente del derecho internacional pdblico» (Estados
Unidos - Gasolina, 1996, p. 20). El articulo XXI del GATT, por tanto, al
recurrir al concepto de «guerra», debe interpretarse a la luz de las normas
que regulan el uso de la fuerza en el derecho internacional, lo cual incluye
el cardcter imperativo de la prohibicion de la agresion.

Sin embargo, no podemos negar que recurrir a otras normas con la
finalidad de interpretar una disposicién de uno de los acuerdos abarcados,

la adopcién de sus informes por el OSD —articulo 16 del ESD— es, fuera de toda duda, un acto
atribuible a la OMC y, por lo tanto, susceptible de generar su responsabilidad internacional.

20 Asi, compartimos la posicién planteada por el Grupo de Estudio de la Comisién de Derecho
Internacional sobre la fragmentacién del derecho internacional: «parece que casi no hay razones
de principio para apartarse de la opinién de que el derecho internacional general complementa el
derecho de la OMC» (CDI, 2006, p. 169).
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y determinar la responsabilidad de una de las partes en la diferencia por la
violacién de normas ajenas a la OMC, son dos cuestiones muy diferentes
entre si (Pauwelyn, 2003, p. 444). Resulta claro, incluso para los que
reconocemos que los 6rganos del SSD pueden y deben recurrir a normas
internacionales, fuera de los acuerdos abarcados, en aras de obtener una
interpretacién armoénica de estos con el derecho internacional, que
la determinacién de la responsabilidad por la comisién de un acto de
agresion excede los limites de la competencia ratione materiae de dichos
6rganos en virtud del ESD. Como sostuvo el OA en el caso México -
Refrescos, la interpretacion que proponia México en su apelacion:

conllevarfa una determinacién de si los Estados Unidos han actuado
de forma compatible o incompatible con las obligaciones que les
corresponden en virtud del TLCAN. No vemos en el ESD fundamento
alguno para que los grupos especiales y el Organo de Apelacién resuelvan
diferencias no relacionadas con la OMC. [...] Aceptar la interpretacién
de México supondria que el sistema de solucién de diferencias de la OMC
podria utilizarse para determinar derechos y obligaciones que estén fuera
del d&mbito de los acuerdos abarcados (México - Refrescos, 20006, § 56).

Pero, al mismo tiempo, no podemos perder de vista que no se trata
de cualquier obligacién ajena a la OMC, sino de —insistimos— una
violacién grave a una obligacién emanada de una norma imperativa, y
una determinacién de un grupo especial que no tuviera en cuenta esta
circunstancia irfa en contra de lo que el ius cogens implica.

Queda claro que el supuesto que planteamos no se trata de Ila
incompatibilidad entre una norma de la OMC (en este caso, el articulo
XXIdel GATT) y una norma de ius cogens. En ese caso —que no registra
precedentes en la prictica internacional ni en la jurisprudencia®—, la
mera aplicacién de la jerarquia del ius cogens redundarfa en la invalidez
de la norma en oposicién (CDI, 2006, p. 211). Nuestro caso, més bien,
trata de una medida tomada por un agresor —es decir, un Estado que ha
cometido una violacién grave de una norma de ius cogens— que, para
convalidarla, invoca la excepcién del articulo XXI del GATT.

Marceau (2002) ha tenido en cuenta esta posibilidad al considerar el caso
de que una disposicion de la OMC fuera implementada por un miembro de
manera tal que violara el ius cogens, y se pregunta si un grupo especial
o el OA puede llegar a la conclusién de que una medida nacional que
implementa un derecho u obligacién de la OMC est4 en violacién del
ius cogens. Posiblemente, considera que podrian determinar solamente
si una medida viola una disposicién de la OMC, no el ius cogens; pero
también serfa posible que un 6rgano determine que cualquier violacion

21 Sobre los precedentes relativos a las excepciones de seguridad, ver Vasquez Arango (2011).
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del ius cogens resulta inconsistente con la verdadera interpretacion/
aplicacion de la disposicion de la OMC (p. 800)%.

{Como podria, entonces, un 6rgano del SSD determinar que una agresién
—una violacién de una norma imperativa— serfa inconsistente con la
interpretacion y aplicacion del articulo XXI? Una via posible serfa la buena fe.

Al respecto, el grupo especial en Rusia - Trdfico en trdnsito sostuvo:

la discrecién de un Miembro para designar determinadas preocupaciones
como “intereses esenciales de [...] seguridad” estd limitada por su
obligacién de interpretar y aplicar el inciso iii) del apartado b) del
articulo XXI del GATT de 1994 de buena fe. [...] La obligacién de
buena fe exige que los Miembros no utilicen las excepciones previstas

en el articulo XXI como un medio para eludir las obligaciones que les
corresponden en virtud del GATT de 1994 (2019, §§ 7.132-7.133).

Cometer un acto de agresién y luego pretender valerse de la excepcion del
articulo XXI para justificar medidas destinadas a consolidar la agresién es un
evidente comportamiento de mala fe, y el grupo especial podria considerar
asf que la invocacion de la disposicion no pudo realizarse validamente.

Es verdad que en el caso revisado el grupo especial no cuestioné la buena
fe de Rusia, pero ello habrfa sido posible si Ucrania hubiese planteado
que la invocacion del articulo XXI representaba un abuso del derecho,
dada la ocupacion de Crimea y las actividades en el este de Ucrania, lo
cual, como dijimos, no sucedi6 (Hill-Cawthorne, 2019, p. 789).

No se nos escapa que los 6rganos del SSD podrian echar mano a la
distincion —artificial y criticada— que la CIJ realiz6 en su sentencia en
el caso Inmunidades jurisdiccionales de los Estados (2012) al sostener que no
habfa conflicto entre las normas de ius cogens y las relativas a la inmunidad
del Estado por tratar sobre diferentes materias y por la naturaleza procesal
de estas dltimas (§ 93). Asi, los 6rganos del SSD podrian sostener que
la naturaleza de ius cogens de la prohibicién de la agresiéon no modifica
su competencia conforme al ESD, puesto que estas son normas de
naturaleza procesal y no sustancial. Sin embargo, la analogfa llegaria hasta
alli porque si, apelando a esa distincién, el grupo especial pretendiera
interpretar y aplicar el articulo XXI del GATT sin tener en cuenta el us
cogens®, caerfa nuevamente en la situacién descripta en el punto anterior
y el razonamiento de la CIJ ya no serfa aplicable.

22 «Can a WTO panel or the Appelate Body reach a conclusion that a national measure implementing
a WTO right or obligation is in violation of jus cogens? Arguably, a panel or the Appellate Body can
only determine whether a national measure violates a WTO provision, not jus cogens. But it may be
possible for a panel or the Appellate Body to determine that any violation of jus cogens would be
inconsistent with the true interpretation/application of the WTO provision. The panel would then be
reading the WTO provisions so as to avoid conflicts with jus cogens» (Marceau, 2002, p. 800).

23 Cabe recordar también lo que sostuvo el tribunal arbitral en la controversia entre Irlanda y el Reino
Unido, en virtud del articulo 9 de la Convencién para la Protecciéon del Medio Ambiente Marino del
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Es decir, tal distinciéon podria servir, en todo caso, para «declinar» la
competencia del 6rgano, lo cual nos lleva a la tercera alternativa.

[11.2.3. En un caso que requiera la determinacion de la existencia de un
acto de agresién, los 6rganos del SSD deben declinar el ejercicio
de su competencia

{Pueden los 6rganos del SSD declinar el ejercicio de su competencia?

En el ya citado caso México - Refrescos, México habia apelado el

informe del grupo especial que, entre otras cosas, habfa rechazado su

solicitud de declinar de ejercer jurisdiccién a favor de un panel arbitral
establecido de conformidad con el Tratado de Libre Comercio de

América del Norte (TLCAN). Analizando las disposiciones del ESD, el

OA llegé a la conclusion de que un grupo especial no goza de facultades

discrecionales para declinar el ejercicio de su jurisdiccién en el asunto

que se le haya sometido (México - Refrescos, 2006, §§ 47-54).

Sin embargo, no pensamos que el mismo anilisis sea directamente
trasladable al supuesto que estudiamos. El propio OA circunscribi6 el
alcance de su pronunciamiento de la siguiente manera:

Teniendo presente el alcance preciso de la apelacion de México,
no nos pronunciamos sobre si puede haber otras circunstancias en
que pudieran existir impedimentos legales que imposibilitarfan a un
grupo especial resolver los aspectos de fondo de las alegaciones que se le
hayan sometido (México - Refrescos, 2006, § 54).

En un caso en el que se hubiese cometido un acto de agresion, es decir,
que estuviera en juego una norma de ius cogens, pensamos que podria
haber «otras circunstancias» que implican «impedimentos legales» que
imposibilitarfan resolver a un grupo especial®, dada la situacién que
hemos descrito previamente.

{Podria, en ese caso, un grupo especial declinar de su competencia ante
la ausencia de cualquier norma expresa al respecto? Pauwelyn y Salles
(2009) se inclinan por una respuesta afirmativa al considerar que el
grupo especial puede ser competente para entender en el caso e, igual,
declinar de ejercer esa competencia por considerar que es «inadmisible»

Atlantico del Nordeste (Ospar, por sus siglas en inglés): «It should go without saying that the first
duty of the Tribunal is to aply the OSPAR Convention. An international tribunal, such as this Tribunal,
will also apply customary international law and general principles unless an to the extent that the
Parties have created a lex specialis Even then, it must defer to a relevant jus cogens with which the
Parties’ lex specialis may be inconsistent» (Dispute Concerning Access to Information under Article
9 of the OSPAR Convention, 2003, § 84). En nuestro supuesto, un grupo especial esta limitado, en
virtud del ESD, a aplicar los acuerdos de la OMC, que constituyen la lex specialis en el caso; pero
esa lex specialis debe ser consistente con el ius cogens, méxime cuando la inconsistencia no es
manifiesta, sino que puede evitarse mediante la interpretacion de la norma especial de la manera
que aqui proponemos.

24 En su informe del caso India - Determinadas medidas sobre las importaciones de productos de
hierro y acero, el grupo especial sostuvo: «no se ha planteado ninguna cuestion que indique que haya
un impedimento legal que imposibilite al Grupo Especial resolver los aspectos de fondo del asunto
que se nos ha sometido» (§ 7.19).
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ante la existencia de circunstancias que constituyan «impedimentos
legales» (pp. 94 y ss.). Si un grupo especial llegara a la conclusion de
que no puede interpretar y aplicar el articulo XXI, sin necesariamente
pronunciarse sobre la responsabilidad por la comisién de un acto de
agresion, por no ser competente para esta tltima determinacion, podria
validamente considerar que ello constituye un «impedimento legal»
para pronunciarse y asi declinar de ejercer su competencia en el asunto.

{Qué podemos considerar respecto del rechazo del pretendido «carécter
politico» de la cuestién en la diferencia Rusia - Medidas en trdnsito? Como
vimos, el grupo especial rechazé el argumento al vincularlo con la supuesta
naturaleza «discrecional» del articulo XXI, y no con la necesidad de
determinar la responsabilidad de una de las partes por la violacién de una
norma imperativa, como en el supuesto que planteamos. En un caso de esta
naturaleza, un grupo especial se enfrentarfa con una situacién en la que la
violacién de una norma imperativa —jerarquicamente superior al GATT
y a todos los acuerdos de la OMC— es determinante en la interpretacion'y
aplicacién de la disposicion, por lo que puede constituir un «impedimento
legal», en el sentido expresado por el OA; y, simultidneamente, configura
una cuestion politica de alto nivel que involucra el mantenimiento de
la paz y la seguridad internacionales. Por lo tanto, el argumento que el
grupo especial empled no serfa directamente aplicable a nuestro supuesto
y bien podria, por tales razones, declinar el ejercicio de su competencia.

Al respecto, debemos recordar que el articulo 86.3 de la Carta de
La Habana prevefa esta posibilidad al disponer:

Los Miembros reconocen que la Organizacién no debera obrar de
manera alguna que implique la emisién de un juicio, en cualquier forma,
sobre cuestiones de orden esencialmente politico. En consecuencia, y a
fin de evitar un conflicto de competencia entre las Naciones Unidas y la
Organizacién respecto de tales cuestiones, toda medida tomada por un
Miembro, que tenga relacién directa con una cuestién politica sometida
alas Naciones Unidas de conformidad con el Capitulo IV 0 VIde la Carta
de las Naciones Unidas, serd considerada como de la competencia de
las Naciones Unidas y no estar sujeta a las disposiciones de esta Carta
(Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Empleo, 1948).

Es verdad, como apunta la doctrina (Pinchis-Paulsen, 2020, p. 187, nota
537), que ni el GATT ni los acuerdos de la OMC tienen una disposicién
similar a la apuntada; y que, a diferencia de la OIC, la OMC no fue
concebida como un organismo especializado de las Naciones Unidas ni se
busco establecer una relacion institucional formal con la ONU. También
debe notarse que el Predmbulo del GATT no contiene disposiciones
relativas a la paz internacional. Algunos autores consideran que la
ausencia de una referencia a la paz es notable, dada su mencion en el
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articulo 1 de la Carta de La Habana vy al articulo 55 de la Carta de las
Naciones Unidas, asi como la importancia del nexus entre la estabilidad
econémica internacional y la paz internacional en los desarrollos que

llevaron al establecimiento del GATT (Wolfrum et al., 2010, p. 50).

Durante la Ronda Uruguay, la Argentina (Ronda Uruguay, 1988a) y
Nicaragua (Ronda Uruguay, 1988b) —dos Estados en cuyo perjuicio
se habia adoptado medidas en virtud del articulo XXI— presentaron
sendas propuestas para adoptar interpretaciones del articulo XXI que
no dieran lugar a empleos abusivos de la norma por parte de los Estados.
En la propuesta argentina se mencionaba la relacién que la Carta de
La Habana planteaba entre el articulo 86 y el articulo 99 —que contenia
las excepciones de seguridad en un texto similar al articulo XXI—, y en
la nicaragiiense se hacfa expresa referencia a los 6rganos competentes
de las Naciones Unidas. Asimismo, en la discusién en el Grupo de
Negociacion sobre el GATT se insisti6 en que no debia traerse al GATT
cuestiones politicas no procedentes (Ronda Uruguay, 1988c, § 6) y se
sostuvo que «serfa ttil continuar observando la cldusula inicial del tercer
parrafo del articulo 86» (Ronda Uruguay, 1988c¢, § 7). Como sabemos,
el articulo XXI no fue modificado ni se adoptaron notas interpretativas,
pero es interesante destacar que el espiritu del articulo 86 parecié haber
permanecido en los Estados respecto de la improcedencia de llevar
cuestiones politicas al &mbito del GATT.

En ese sentido, pensamos que no se ha llamado la atencién sobre el
acuerdo entre la OMC y las Naciones Unidas, celebrado mediante un
canje de notas entre el director general y el secretario general en 1995.
En dicho acuerdo, convinieron:

en que los acuerdos y las practicas descritos en el adjunto documento
(A/AC.179/5) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, de 9
de marzo de 1976, referentes a la relacién entre las Naciones Unidas y
el GATT, proporcionan una base adecuada sobre la que podrin seguir
fundandose las relaciones entre las Naciones Unidas y la Organizacién
Mundial del Comercio (Consejo General, 1995, p. 2).

El mencionado documento, adjunto a las notas, contiene este
significativo pasaje:

Con respecto a las cuestiones fundamentalmente politicas, las PARTES
CONTRATANTES siguen el criterio fijado en el articulo 86 de la
Carta de La Habana, es decir, evitar la emisién de juicio alguno sobre
tales cuestiones y atenerse a las decisiones de las Naciones Unidas en lo
que a ellas concierne (Consejo General, 1995, p. 7).

Aunque pudiera subsistir alguna duda respecto de la vigencia del criterio,
indudablemente est4 inspirado en los mismos principios que llevaron a
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la elaboracién de la Carta de La Habana, y pensamos que podria ser
utilizado por un grupo especial para declinar su jurisdiccién en un caso de
aplicacién del articulo XXI en el que deba determinarse la existencia
de un acto de agresion, pues esta corresponde primordialmente a los
6rganos de las Naciones Unidas y no a la OMC.

En definitiva, aunque es una solucién que dista de ser la ideal, es a todas
luces preferible a que, mediante un anélisis aislado del articulo XXI del
GATT, se llegue a la convalidacién de un acto de agresién en manifiesta
oposicion con las normas de ius cogens.

V. CONSIDERACIONES FINALES

No creemos que sea posible realizar una lectura arménica del articulo
XXI del GATT con el derecho internacional que implique la posibilidad
de que un agresor se valga de las excepciones de la norma para consolidar
su propia agresion. Una interpretacion de ese tipo atentarfa contra una
de las normas mas fundamentales sobre las que se asienta la comunidad
internacional y, de esa forma, contra la unidad del orden juridico.

A pesar de que estamos convencidos de la conclusién que antecede, no
podemos decir lo mismo respecto de la forma en que podrian actuar los
Organos del SSD ante una diferencia real en la que un Estado invoque
la excepcion y la otra parte lo acuse de ser un agresor. Aunque, en aras
de la preservacién de la unidad del orden juridico internacional y del
papel central que cumplen las normas de ius cogens —en particular, la
prohibicién de la agresion— en dicho orden, desearfamos que los érganos
interpretaran el articulo XXI a la luz de tales normas y que, en virtud del
principio de la buena fe, rechazaran la invocacién de la excepcién por parte
del agresor, tanto la limitada competencia ratione materiae de los 6rganos
como sus propios precedentes nos hacen ver tal escenario como poco
probable, maxime en plena crisis del sistema, en la que una posicién como
la que proponemos podria redundar en un perjuicio para la confianza de
los Estados en la solucién de diferencias de la OMC.

Asi, si se quiere evitar esa situacion de fiat iustitia pereat mundus, creemos
que existen razonables argumentos para sostener que, en caso de agresion,
un grupo especial no estarfa en la capacidad de analizar si se cumplen
las condiciones del articulo XXI del GATT —o sus normas anélogas del
GATS y del Acuerdo ADPICP— sin determinar la responsabilidad por
el inicio de la «guerra» a la que refiere la norma y, como dicha facultad
excede los limites de su competencia, deberfa declinar el ejercicio de la
misma e informar al respecto al OSD. Este, en todo caso, podra decidir
si comunica a los 6rganos competentes de las Naciones Unidas para que
tomen las medidas pertinentes.
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Aunque a muchos pueda parecer una solucién insatisfactoria, pensamos que
es la que mejor equilibra los intereses en juego. Asi, desde lo estrictamente
juridico, los érganos del SSD no corren el riesgo de convalidar una violacién
grave de una norma imperativa —con las consecuencias que ello puede
tener, no solamente para los derechos de la victima y para la comunidad
internacional en su conjunto, sino también para la responsabilidad
internacional de la propia OMC— por pretender un andlisis sesgado de
las normas internacionales. Desde lo politico, el SSD queda a salvo de
eventuales acusaciones de actuacién ultra vires que podrian hacer peligrar
(atin m4s) la confianza que los Estados le han depositado.

No dejaremos de insistir, como hicimos desde el comienzo, en que los
6rganos del SSD no pueden convalidar una interpretacién del articulo
XXI del GATT que permita a un agresor beneficiarse de su propia
agresion. Una interpretacion de ese tipo, en aras de una autonomia a
ultranza del SSD y de sus normas aplicables, en completo aislamiento
del ius cogens, repugna a las mas fundamentales normas del derecho
internacional y atenta contra la unidad del orden juridico. La gravedad
de la agresion, con sus efectos incluso sobre las normas de comercio
internacional, no deja de ser una demostracién de esa unidad.
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Resumen: El sistema de solucién de diferencias de la Organizaciéon Mundial
del Comercio (OMC) estd en crisis desde que su Organo de Apelacién dej6 de
funcionar en diciembre de 2019. Como consecuencia, el Organo de Solucién
de Diferencias de la OMC no puede adoptar el informe de un grupo especial
si una parte en la diferencia notifica su intencién de apelar. En ese contexto,
el presente articulo analiza qué factores pueden influir en la decisién de las
partes reclamantes de recurrir a dos acuerdos comerciales regionales (ACR),
la Alianza del Pacifico y el Tratado Integral y Progresista de Asociacién
Transpacifico (CPTPP), como foros alternativos a la solucién de diferencias de
la OMC. Tras un andlisis comparativo de las normas de solucién de diferencias
en ambos ACR, y en el Entendimiento sobre Solucién de Diferencias de
la OMC, concluimos que los factores procesales e institucionales seran
posiblemente relevantes para las partes reclamantes que deseen seleccionar
un foro de solucién de diferencias.

Palabras clave: Organizacion Mundial del Comercio (OMC), Entendimiento
sobre Solucién de Diferencias (ESD), acuerdo comercial regional (ACR),
Alianza del Pacifico (AP), Tratado Integral y Progresista de Asociacién
Transpacifico (CPTPE, CPTPPA, TPP-11, TPP11, TPE, TPPA)

Abstract: The World Trade Organization (WTO) dispute settlement system
is currently in crisis because the WTO Appellate Body ceased effectively
functioning in December 2019. As a consequence, the WTO Dispute
Settlement Body is unable to adopt a panel report if a party to the dispute
notifies its intention to appeal. In this context, this article analyzes what
factors may influence the complaining parties’ decision on whether to recur
to two regional trade agreements (RTA), namely the Pacific Alliance and
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the Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership
(CPTPP), as alternative fora to WTO dispute settlement. After a comparative
analysis of dispute settlement rules in both RTAs and the WTO Dispute
Settlement Understanding, we conclude that procedural and institutional
factors will arguably be relevant for complaining parties that wish to select a
dispute settlement forum.

Key words: World Trade Organization (WTO), Dispute Settlement
Understanding (DSU), regional trade agreement (RTA, RTAs), Pacific
Alliance, Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific
Partnership (CPTPE, CPTPPA, TPP-11, TPP11, TPE, TPPA)

CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- II. LA CRISIS DEL OA DE LA OMC Y LA
SOLUCION DE DIFERENCIAS EN LOS ACR.- Ill. COMPARACION DE LOS
SISTEMAS DE SOLUCION DE DIFERENCIAS DE LA OMC, EL PA-APY EL CPTPP--
[1.1. EL AMBITO DE APLICACION.- 1Il.2. LAS INSTITUCIONES.- Ill.3. LAS
PARTES.- 1ll.4. LAS ETAPAS PROCESALES.- [Il.4.1. CONSULTAS.- I11.4.2. FASE
POSTERIOR A LAS CONSULTAS.- [11.4.3. EL GRUPO ESPECIAL O EL TRIBUNAL
ARBITRAL.- 111.4.3.1. ESTABLECIMIENTO DE UN GRUPO ESPECIAL O DE UN
TRIBUNAL ARBITRAL.- 111.4.3.2. COMPOSICION Y SELECCION DEL GRUPO
ESPECIAL O TRIBUNAL ARBITRAL.- 111.4.3.3. NORMAS DE PROCEDIMIENTO.-
[11.4.3.4. INFORMES Y LAUDOS.- IIl.4.4. APELACION.- 1Il.4.5. APLICACION
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LA OMC.- IV.1. PERSPECTIVA PROCESAL.- IV.1.1. AMBITO DE APLICACION.-
IV.1.2. TRAMITES PROCESALES.- IV.1.3. CUMPLIMIENTO.- IV.2. PERSPECTIVA
INSTITUCIONAL.- IV.2.1. ESTRUCTURA INSTITUCIONAL.- 1V.2.2. TRATO
ESPECIALY DIFERENCIADO.- 1V.2.3. TRANSPARENCIA.- IV.2.4. RESUMEN.-
V. CONCLUSIONES.- VI. ANEXO: CUADRO COMPARATIVO.

|. INTRODUCCION

El sistema de solucién de diferencias de la Organizacion Mundial del
Comercio (OMC) enfrenta la mayor crisis desde su origen en 1995.
En lo que pudiere ser el fin del sistema basado en normas (Brewster,
2019; Patch, 2019), Estados Unidos ha obstruido el nombramiento para
las vacantes en el Organo de Apelacién (OA) de la OMC (Lehne, 2019;
Baumler, 2020), el que, por tanto, no ha podido funcionar efectivamente
desde diciembre de 2019.

Por lo anterior, las apelaciones quedarén pendientes y el Organo de
Solucién de Diferencias (OSD) de la OMC no podra adoptar el informe
del grupo especial, con arreglo al articulo 16.4 del Entendimiento de
la OMC relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la
solucién de diferencias (comdnmente denominado Entendimiento sobre
Solucién de Diferencias [ESD]). Por tanto, el informe del grupo especial
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no serd vinculante y las partes no podran exigir su cumplimiento. Se han
explorado varias soluciones a esta situacion; por ejemplo, un conjunto de
miembros de la OMC ha acordado un procedimiento arbitral de apelacién
provisional'. Otra opcién podria ser que los acuerdos comerciales

regionales (ACR) resolvieren las diferencias de forma vinculante. LA ALIANZA DEL

PACIFICOY EL CPTPP:
En este articulo, nuestra muestra consiste en dos ACR: la Alianza ¢ALTERNATIVAS
del Pacifico (AP) y el Tratado Integral y Progresista de Asociacion —PARALASOLUCION
Transpacffico (CPTPE por sus siglas en inglés). Ambos son ACR de dltima 25 PIFERENCIAS
generacién que abarcan obligaciones sustantivas y sistemas de solucién ANTELAOME?

de diferencias. La AP es un proyecto de integracién econémica THE PACIFIC
latinoamericana que comenzé en 2011 y entré en vigor en 2016 ALLIANCEAND
(Toro-Fernandez & Tijmes-Ihl, 2020). Sus cuatro miembros son Chile, ~HECPTPPAS

Colombia, México y Perd. Por su parte, el CPTPP es un proyecto de  ALTERNATIVES
. ., L . ., . o TO WTO DISPUTE
integracién econémica entre varios Estados de la regién Asia-Pacifico CETTLEMENT

(Australia, Brunéi Darussalam, Canad4, Chile, Japon, Malasia,
Meéxico, Nueva Zelanda, Pert, Singapur y Vietnam). En noviembre
de 2020 entr6 en vigor para algunos miembros. El CPTPP se cred
después de que Estados Unidos se retirara del Tratado de Asociacién
Transpacifico (TPP); de ahi que el CPTPP también se denomine a veces
extraoficialmente TPP-11. El capitulo 17 del Protocolo Adicional de la
AP (PA-AP) y el capitulo 28 del TPP (incorporado al CPTPP) incluyen
sus respectivos sistemas de solucién de diferencias entre Estados, que
todavia no se han aplicado. Los articulos 17.4 del PA-AP y 28.4 del
TPP (incorporado al CPTPP) permiten a las partes reclamantes elegir
el foro. Cabe sefialar que algunos ACR incluyen sistemas de solucién de
diferencias entre inversionistas y Estados (Toro-Fernandez & Tijmes-Ihl,
2021), pero en este articulo solo analizaremos los sistemas de solucién
de diferencias entre Estados.

Antes de que Estados Unidos abandonara el TPE algunas autoras
compararon la solucién de diferencias del TPP y de la OMC, aunque
de forma menos detallada y con un enfoque menos juridico que el de
este articulo, para explorar si el TPP podria satisfacer los intereses de sus
miembros asidticos (Toohey, 2017). En una publicacién anterior hemos
concluido que los patrones observados en el uso del mecanismo de
solucién de diferencias de la OMC indican que algunos miembros
preferirfan solucionar sus controversias en la AP y el CPTPP en vez de

en la OMC (Gallardo-Salazar & Tijmes-Ihl, 2020).

Nuestra pregunta de investigacion es la siguiente: {qué normas juridicas
procesales e institucionales sobre la solucién de diferencias en la OMC,
la AP y el CPTPP podrian incidir cuando los demandantes elijan foro?
Esta pregunta es importante porque de esas normas dependera si las

1 Procedimiento arbitral multipartito de apelacién provisional de conformidad con el articulo 25 del ESD,
Organizacién Mundial del Comercio, JOB/DSB/1/Add.12 (30 de abril de 2020).
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partes reclamantes efectivamente elegiran solucionar sus diferencias en
la AP o el CPTPP en vez de en la OMC, especialmente por la actual
crisis del OA. Esta crisis constituye el contexto histérico que imprime
urgencia a estas meditaciones, pero no la examinaremos en cuanto tal.
De hecho, nuestra investigacién también tendria sentido si la solucién
de diferencias en la OMC estuviese funcionando perfectamente.

En este articulo aplicaremos una metodologia positivista y comparativa
que incluye los métodos interpretativos literal y sistemAtico para
interpretar y comparar el significado de las normas de solucion de
diferencias de la OMC, la AP y el CPTPR Adoptaremos una perspectiva
voluntaristayformalista, y analizaremos las normas de los tratados, perono
otras fuentes (por ejemplo, las normas internacionales consuetudinarias,
las decisiones judiciales o la practica de los Estados). En esa linea,
otras autoras, como Marceau (1997), han realizado comparaciones
normativas similares en materia de derecho internacional econémico.

La seccién II ofrece una breve introduccién a los sistemas de solucién de
diferencias de los ACR en el contexto de la crisis del OA. La seccién 11
compara los sistemas de solucién de diferencias de la OMC, el PA-AP
y el CPTPP en cuanto a su ambito de aplicacién, sus instituciones,
las partes y las etapas procesales. La seccion IV evalda las fortalezas
y debilidades de estos sistemas, y si el PA-AP y el CPTPP pudieren
constituir alternativas a la solucién de diferencias en la OMC. La seccién
V concluye el trabajo.

El articulo 1 del CPTPP incorpora por referencia las disposiciones
del TPP (aunque con excepciones, mientras el articulo 2 suspende la
aplicacién de ciertas disposiciones), pero son tratados independientes.
Para citar de manera inequivoca, sencilla y técnicamente correcta, las
menciones de los capitulos y las disposiciones del TPP se refieren a dicho
tratado tal como esta incorporado al CPTPP Por ejemplo, las referencias
al articulo 28.1 del TPP se refieren al articulo 28.1 del TPP tal y como
ha sido incorporado al CPTPE Por otra parte, dado que el TPP solo
existe incorporado al CPTPE nos referiremos al sistema de solucién de

diferencias del CPTPP (no del TPP).

Por simplicidad, en este articulo nos referiremos indistintamente a los

miembros o partes de la OMC, la APy el CPTPR

II. LA CRISIS DEL OA DE LA OMCY LA SOLUCION
DE DIFERENCIAS EN LOS ACR

En esta seccién resumiremos la crisis que afecta a la solucién de

diferencias de la OMC y el rol que pueden desempenar los ACR en ella.
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Desde la creacién de la OMC en 1995, su sistema de solucién de
diferencias ha sido fundamental para el sistema comercial multilateral.
Segin el articulo 3 del ESD, ese sistema fue concebido para aportar
seguridad y previsibilidad al sistema multilateral, proporcionar un

instrumento que aclare las disposiciones de los acuerdos y preservar los -/ AHANZA DEL
derechos y obligaciones PACIFICO Y EL CRTPP:
v & ) ¢(ALTERNATIVAS

PARA LA SOLUCION
DE DIFERENCIAS
ANTE LA OMC?

La doctrina mayoritaria coincide en que el sistema de solucién
de diferencias de la OMC en general funciona muy bien (Porter,
2015). Sin embargo, principalmente los gobiernos de los presidentes
estadounidenses Obama y Trump criticaron que la OMC no haya sido ~ THE PACIFIC

capaz de adaptarse a los cambios del comercio internacional (USTR, ALLIANCEAND
2019) y que haya perdido su norte como foro de negociacién para HECPTPPAS

convertirse en una organizacién centrada en la litigacion (USTR, ?g&ﬁ%ﬁ:ggiﬁ
2017). Para forzar que los miembros de la OMC aborden esas cuestiones CETTLEMENT

y reformen el sistema de solucién de diferencias, Estados Unidos ha
obstaculizado el consenso que requiere el articulo 2.4 del ESD para
designar las vacantes del OA (Lehne, 2019, pp. 13-105). Asi, el OA
dej6 de funcionar en diciembre de 2019.

En consecuencia, si un miembro apela el informe de un grupo especial de
conformidad con el articulo 16.4 del ESD, la imposibilidad de tramitar
esa apelacion impide que el OSD de la OMC adopte la decisién del
grupo especial. Por lo tanto, hay un incentivo evidente para que las
partes perdedoras apelen. Ademis, las consecuencias sistémicas pueden
ser de gran alcance: ante la imposibilidad de solucionar las diferencias,
los miembros de la OMC podrian recurrir a las acciones unilaterales

(Brewster, 2019).

La pregunta es si los sistemas de solucién de diferencias incorporados en los
ACR pueden resolver, con una decisién vinculante, las diferencias entre
los Estados que son miembros de la OMC y de un determinado ACR.

La cantidad, cobertura, complejidad e importancia politico-econémica
delos ACR haaumentado en el dltimo tiempo (Stoll, 2017). Hastaenero
de 2021, se habian notificado a la OMC 335 acuerdos en vigor (WTO,
2021). Estos ACR han ampliado su d&mbito de aplicacién sustantivo al
profundizar en asuntos ya incluidos en la OMC (llamados OMC+)
o afiadir asuntos no cubiertos por la OMC (llamados OMC-extra).
Sus sistemas de solucién de diferencias eran politicos, pero ahora son
cada vez mas juridicos e instituyen procedimientos complejos (Chase
et al., 2016). Muchos ACR regulan la eleccién del foro a pesar de los
problemas que plantea, como las sentencias contradictorias y la cosa
juzgada (Hillman, 2009, pp. 202-204).

Tal como en el PA-AP y el CPTPE es usual que, una vez que la parte
reclamante elige un foro, se excluyan otros.

NATALIA GALLARDO-SALAZAR / JAIME TIJMES-IHL
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IIl. COMPARACION DELOS SISTEMASDESOLUCION
DE DIFERENCIAS DE LA OMC, EL PA-AP Y EL
CPTPP

En este capitulo compararemos y exploraremos las similitudes y
diferencias entre las disposiciones relativas a la solucién de diferencias
entre Estados en el ESD de la OMC, el capitulo 17 del PA-AP vy el
capitulo 28 del TPR Nos centraremos en el d&mbito de aplicacion, las
instituciones, las partes y las etapas procesales. Una vez hecho esto, en el
proximo capitulo podremos evaluar los motivos que pudieren tener las
partes reclamantes para elegir el sistema de la OMC, la AP o el CPTPP
para solucionar sus diferencias.

Con arreglo a los articulos 1y 3 del ESD, las normas y procedimientos
se aplican a las consultas y diferencias planteadas de conformidad con
los acuerdos abarcados enumerados en el Apéndice 1 del ESD. Segiin los
articulos XXIII:1 del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés) de 1994 y 26 del ESD,
las partes pueden plantear una reclamacion si otra parte ha anulado
o menoscabado una ventaja o ha comprometido el cumplimiento
de objetivos, a consecuencia de haber incumplido sus obligaciones
contraidas en virtud de los acuerdos abarcados (reclamaciones en
los casos en que existe infraccién). La anulacion, el menoscabo o el
incumplimiento también pueden ser consecuencia de una medida que
no sea contraria a los acuerdos abarcados (reclamaciones en los casos en
que no existe infraccién) o de otras situaciones (reclamaciones en casos
en que existe otra situacién).

De conformidad con los articulos 17.3 del PA-AP y 28.3 del TPR
estos sistemas de solucién de diferencias se aplicaran para prevenir o
solucionar diferencias relativas a la interpretacion o aplicacion del
respectivo tratado, y también se aplicaran a las reclamaciones por
infracciones y no infracciones referidas a medidas vigentes o en proyecto.
Sin embargo, el 4mbito de aplicacién de las reclamaciones sin infraccién
se reduce en ambos acuerdos a determinados asuntos. El anexo 17.3 del
PA-AP incluye el acceso a mercados, las reglas y los procedimientos de
origen, las medidas sanitarias y fitosanitarias, los obstaculos técnicos al
comercio, la contratacién publica y el comercio transfronterizo de servicios.
El CPTPP incluye los capitulos sobre trato nacional y acceso de mercancias
al mercado, reglas y procedimientos de origen, mercancias textiles y
prendas de vestir, administracién aduanera y facilitacién de comercio,
obstaculos técnicos al comercio, comercio transfronterizo de servicios y
contratacién publica. La inclusién del capitulo de propiedad intelectual
estd pendiente hasta que la OMC conceda el derecho a iniciar
reclamaciones por anulacién o menoscabo sin violacién en virtud de su
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Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio.

Es decir, la primera diferencia principal en cuanto al &mbito de aplicacién

se refiere a que estos ACR incluyen las medidas en proyecto (pero LA ALIANZA DEL
solo para la fase de consultas, de conformidad con los articulos 17.7.3  PACIFICOY EL CPTPP:
del PA-AP y 28.7.7 del TPP). Cabe sefialar que, aunque la solucién — ¢ALTERNATIVAS
de diferencias de la OMC no se aplica explicitamente a las medidas ~PARA LA SOLUCION
en proyecto, estas pueden ser objeto de una reclamacién en aquellos  PF PIFERENCIAS

. . ., . . ?
casos en los que existe otra situacion, de conformidad con el articulo ANTELAOME
26.2 del ESD. THE PACIFIC

ALLIANCE AND

La segunda diferencia principal se refiere a los asuntos OMC+ y  THECPTPP AS
OMC-extra. La AP y el CPTPP tienen un dmbito de aplicaciéon mas — ALTERNATIVES
amplio que la OMC vy, por lo tanto, la posibilidad de que se generen TOWTO DISPUTE
conflictos es mayor; sin embargo, estos ACR suelen limitar el alcance ~SETTLEMENT
de estas diferencias. Por ejemplo, la aplicacién del capitulo 28 del TPP

sobre la solucién de diferencias esta condicionada o restringida a las

medidas sanitarias y fitosanitarias (MSF) (art. 7.18), los obstaculos

técnicos al comercio (OTC) (art. 8.4.2) y el comercio electrénico (art.

14.18). Otros asuntos estan excluidos de la solucién de diferencias,

como los derechos antidumping y compensatorios (art. 6.8.3) y la libre

competencia (art. 16.9).

Los tres tratados incorporan érganos vinculados con la solucién de
diferencias.

El OSD de la OMC administra las normas y los procedimientos en
materia de solucién de diferencias, de conformidad con el articulo 2
del ESD. Asi, establece grupos especiales, adopta los informes de esos
grupos especiales y del OA, vigila la aplicacion de las resoluciones
y recomendaciones, y autoriza la suspensién de concesiones y otras
obligaciones. De conformidad con el articulo IV.3 del Acuerdo de
la OMC, el OSD estd compuesto por representantes de todos los
miembros de la OMC, incluidos los que no tengan interés en una
diferencia especifica, lo que refleja el cardcter multilateral de la solucion
de diferencias de la OMC.

Las principales instituciones de la AP y el CPTPP son la Comisién
de Libre Comercio (CLC) y la Comisién de Asociacion Transpacifica
(CAT), respectivamente. La CLC contribuye a la solucién de diferencias
(art. 16.2.1(c) del PA-AP), por ejemplo, después de las consultas
(art. 17.6). La CAT puede establecer o modificar las normas de
procedimiento y establecer y revisar la lista de presidentes de los grupos

especiales (TPB arts. 27.2.1(f)- 27.2.1(g) y 28.13).

NATALIA GALLARDO-SALAZAR / JAIME TIJMES-IHL
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La Secretarfa de la OMC presta asistencia a los grupos especiales y a los
Miembros de laOMC (especialmente alos paises en desarrollo), mientras
que la Secretarfa del OA le presta apoyo al OA, de conformidad con
los articulos 27 y 17.7 del ESD. Las secretarfas desempefian un papel
crucial porque proporcionan asistencia técnica especializada en materia
procesal y aportan a la coherencia de los informes (Davey, 2006). La AP
y el CPTPE por su parte, no incluyen secretarfas. En cambio, el articulo
17.24 de la AP requiere que las partes designen una oficina permanente
para proporcionar apoyo administrativo a los tribunales arbitrales,
mientras que los articulos 27.5.1 y 27.6 del TPP requieren puntos de
contacto para facilitar las comunicaciones entre las partes, y oficinas que
proporcionen asistencia administrativa a los grupos especiales.

En general, las partes tienen el impulso procesal, por ejemplo, para
elegir el foro.

El articulo 23 del ESD estatuye que el sistema de solucién de diferencias
de la OMC goza de jurisdiccién obligatoria y exclusiva, aunque
incorpora excepciones relacionadas principalmente con los ACR.
Las partes reclamantes del PA-AP y del CPTPP pueden elegir el
foro (PA-AR art. 17.4; TPE art. 28.4). Ha ocurrido que una misma
diferencia ha sido sometida a los sistemas de solucién de diferencias de
un ACR y de la OMC (Pauwelyn, 2006, pp. 197-202) y es posible que
eso le ocurra a la AR el CPTPP y la OMC. No esté claro si los grupos
especiales de la OMC pueden excusarse de conocer diferencias que las
partes hayan sometido previamente a un sistema regional (Hillman,

2016, pp. 197-198).

Las normas procesales son dispositivas (PA-AD art. 17.14.2; TPP,
art. 28.12.2; ESD, art. 12.1). Ademas, las partes pueden recurrir en
cualquier momento a medios alternativos de solucién de diferencias
(buenos oficios, conciliacién y mediacién) (PA-AD arts. 17.6.3(b) y
17.23; TPD art. 28.6; ESD, art. 5).

La OMC considera la condicién de pais en desarrollo o menos adelantado
durante la solucién de diferencias (ESD, arts. 4.10, 8.10, 12.10, 12.11,
24y 27.2), a diferencia del PA-APy del CPTPP Esto es sensato en la AR
ya que sus miembros tienen niveles de desarrollo similares. En cambio,
los miembros del CPTPP son heterogéneos, por lo que sorprende la
ausencia de un trato especial y diferenciado. Por lo tanto, la solucién de
diferencias en la OMC podria ser mds favorable para los demandantes
en desarrollo y menos desarrollados.

Los tres sistemas de solucién de diferencias admiten las tercerfas. El
articulo 17.5.10 del PA-AP requiere que los terceros tengan un interés
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en el asunto objeto de las consultas y el tribunal arbitral puede incluso

autorizar solicitudes extemporaneas (art. 17.8.1). El articulo 28.5.3 del

TPP exige que el tercero tenga un interés sustancial y que lo notifique

en determinado plazo. En la OMC, la parte reclamante opta por iniciar

su reclamacién con arreglo a los articulos XXII:1 o XXIII:1 del GATT, -4 ALANZADEL
El articulo 4.11 del ESD solo admite las tercerias en las consultas o <O " ELCPTPP:
. ¢(ALTERNATIVAS
celebradas en virtud del articulo XXII:1 del GATT. Por lo tanto, para  ,,p0 2 5o UcioN
evitar las tercerfas, basta con que el reclamante presente su reclamacion  pr pirrrenNCIAS
con arreglo al articulo XXIII:1 del GATT (Pelc, 2017, pp. 206-208).  ANTE LA OMC?
El articulo 4.11 del ESD requiere que los terceros tengan un interés THE PACIFIC
comercial sustancial para participar en las consultas, pero permite que ALLIANCE AND
la futura parte demandada lo evalte y rechace la solicitud. Esto es ;- -prpp as
sensato, ya que los terceros reducen drasticamente las probabilidades de A TernATIVES
alcanzar pronto un acuerdo (Busch & Reinhardt, 2006, pp. 464-471). 1o wTO DISPUTE
En cambio, los miembros tienen derecho a participar como terceros en  SETTLEMENT

los asuntos sometidos a un grupo especial o al OA, siempre que tengan

un interés sustancial y hayan cumplido ciertas formalidades procesales

(ESD, arts. 10.2 y 17.4). Es decir, las tercerfas en la OMC en ocasiones

requieren el consentimiento del demandante y del demandado y estan

sujetas a requisitos més estrictos que en el PA-AP y el CPTPP

El ESD no hace referencia a los escritos de amicus curiae, pero los grupos
especiales y el OA los han acogido aun contra la oposicién de algunos
miembros (Gao, 2006). El PA-AP contempla los escritos amicus
curige en la solucién de diferencias entre inversionistas y Estados
(art. 10.20.3), pero no en el capitulo 17. Por lo tanto, los tribunales
arbitrales, con arreglo al capitulo 17, podrian adoptar una interpretacion
similar a la de los grupos especiales y el OA de la OMC. En cambio, el
TPP requiere que los grupos especiales consideren los escritos amicus
curiae de entidades no gubernamentales ubicadas en el territorio de una
parte contendiente (art. 28.13(e)). En consecuencia, la regulacién es
disimil, pero la practica procesal podria converger.

Esta seccién compara las principales fases procesales de los tres sistemas
de resolucion de diferencias.

[11.4.1. Consultas

Las consultas son confidenciales (ESD, art. 4.6; PA-AP, art. 17.5.8;
TPE art. 28.5.8) y comienzan con una solicitud por escrito, que
debe identificar las medidas e incluir los fundamentos juridicos de
la reclamacion (ESD, art. 4.4; PA-AD art. 17.5.1; TPE art. 28.5.1).
Los plazos para las consultas son dispositivos y similares, aunque
ligeramente mas breves en el CPTPP (ESD, art. 4.3; PA-AL art.
17.5.4; TPB art. 28.5.2). Los plazos para las consultas son més breves
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para casos urgentes, por ejemplo, productos perecederos (ESD, art. 4.8;
PA-AR art. 17.5.5; TPR, art. 28.5.4).

Como mencionamos antes, el &ambito de aplicacion del PA-APy del CPTPP
abarca las medidas en proyecto. En consecuencia, las partes de la AP y del
CPTPP pueden solicitar consultas al respecto (PA-AR arts. 17.5.1 y 17.3;
TPR arts. 28.5.1 y 28.3), a diferencia de la OMC. Otra diferencia con el
ESD radica en que las consultas pueden celebrarse en forma presencial o
mediante cualquier medio tecnolégico (PA-AD art. 17.5.9; TPE art. 28.5.5).

[11.4.2. Fase posterior a las consultas

De los sistemas de solucién de diferencias analizados, solo el PA-AP
incluye una fase posterior a las consultas. La CLC procurard que las
partes resuelvan la diferencia y convocara asesores técnicos o grupos de
trabajo, recurrird a métodos alternativos de solucién de diferencias, e
incluso formulara recomendaciones (PA-AD art. 17.6).

[1.4.3. El grupo especial o el tribunal arbitral
Los tres sistemas incluyen grupos especiales o tribunales arbitrales.

111.4.3.1. Establecimiento de un grupo especial o de un tribunal arbitral

La parte que solicit6 las consultas puede pedir que se establezca un
grupo especial (ESD, art. 6; TP art. 28.7) o un tribunal arbitral (PA-AR,
art. 17.7). La parte solicitante debe identificar las medidas en litigio y
exponer los fundamentos juridicos de la reclamacién. En la OMC, el
6rgano competente para establecer (o no) el grupo especial es el OSD.

Como ya destacamos, los sistemas de solucién de diferencias del PA-AP
y del CPTPP se aplican a las medidas en proyecto, a diferencia de la
OMC. Sin embargo, los tribunales arbitrales del PA-AP y los grupos
especiales del CPTPP no se podran establecer para examinar medidas
en proyecto (PA-AP art. 17.7.3; TPP art. 28.7.7); por tanto, respecto
de ellas solo se pueden celebrar consultas. En cambio, las medidas en
proyecto pueden ventilarse como reclamaciones en casos en que existe
otra situacién, de conformidad con el articulo 26.2 del ESD, mientras
que el PA-APy el CPTPP no admiten esas reclamaciones. Por lo tanto, a
primera vista pareciera que el PA-AP y el CPTPP fuesen més aptos que
la OMC para impugnar medidas en proyecto, pero no es asi.

El mandato (también llamado «términos de referencia») estdndar,
contenido en los articulos 7 del ESD, 17.11 del PA-AP y 28.8 del TP

es dispositivo.

111.4.3.2. Composicién y seleccion del grupo especial o tribunal arbitral
La composicién de los grupos especiales o del tribunal arbitral es
similar. En cambio, los procesos de seleccion difieren mucho, pues los
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hay sencillos (ESD, art. 8; PA-AR, art. 17.12-17.13) y complejos (TPE
art. 28.9).

La Secretarfa de la OMC mantiene una lista indicativa de candidatos

(ESD, art. 8). Los integrantes, por regla general, no deben ser nacionales A ALIANZA DEL

de las partes en la diferencia. Las partes solo pueden oponerse a la  PACIFICOY EL CPTPP:
designacion por razones imperiosas. En caso de desacuerdo, el director =~ ¢ALTERNATIVAS
general de la OMC establece la composicién del grupo especial, PARALASOLUCION
en consulta con los presidentes del OSD vy del Consejo o Comité PF PIFERENCIAS

. . . ?
correspondiente. La eleccion de los integrantes debe asegurar la ANTELAOME
independencia del grupo especial. THE PACIFIC

ALLIANCE AND

El articulo 17.13 del PA-AP establece que cada parte designa un arbitro, THE cpTPP AS
que puede ser su nacional. Si una parte no designa un arbitro, la otra  ALTERNATIVES
puede designarlo de la lista indicativa de la OMC. A continuacién, TOWTO DISPUTE
las partes en litigio eligen un presidente, que no podra ser nacional de ~ SETTLEMENT
ninguna de las partes ni residir permanentemente en una de ellas. Si las

partes no logran designar un presidente de comin acuerdo, lo haré por

sorteo la presidencia pro tempore de la AR

La posibilidad de bloquear la designacién del grupo especial fue un grave
defecto de la solucién de diferencias en el Tratado de Libre Comercio de
América del Norte (TLCAN), especialmente desde la diferencia sobre
las restricciones al aziicar procedente de México (Lester et al., 2019,
pp. 64-69). El capitulo 28 del TPP subsana no solo esa, sino también
otras deficiencias procesales del TLCAN (Toohey, 2017, pp. 94-99).
En efecto, cada parte tiene un plazo para designar a un miembro del
grupo especial (TPE art. 28.9.2). Si la parte reclamante no lo cumple,
el proceso expira. Si la parte reclamada no designa al miembro, la
parte demandante lo seleccionari de la lista de la parte reclamada.
Si la parte reclamada no ha establecido una lista, la parte reclamante
propone tres candidatos y se selecciona uno por sorteo. Las partes
nombran al presidente del grupo especial, quien, por regla general, no
debe ser nacional de una parte ni de un tercero. Si las partes no se ponen
de acuerdo sobre el presidente, lo designan los dos miembros. Si los dos
miembros no acuerdan la designacién del presidente, lo designarin con
el acuerdo de las partes contendientes, o ellas lo seleccionaran al azar de
la lista de candidatos, o una parte solicitara a un tercero independiente
que lo seleccione de la lista. Si no se ha establecido la lista, las partes en
litigio podran designar tres candidatos y el presidente serd seleccionado
al azar o por un tercero independiente.

Ill. 4.3.3. Normas de procedimiento
Los tres tratados establecen que sus normas de procedimiento son

dispositivas (ESD, art. 12.1; PA-AR art. 17.14.2; TPE art. 28.12.2).
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El ESD solo bosqueja las normas de procedimiento y deja el resto a la
decision del grupo especial. Las normas deben propender a la flexibilidad
y eficiencia procesal, asi como a la calidad de los informes, y deben dar
a las partes tiempo suficiente para preparar sus comunicaciones (arts. 12.2'y
12.4). Hay normas procesales especiales para las diferencias que involucren
a los paises en desarrollo (arts. 12.10-12.11).

Los articulos 17.14 del PA-AP y 28.13 del TPP establecen que la CLC
de la AP y la CAT deberin aprobar normas de procedimiento. Estas
deben incluir al menos una audiencia publica, una comunicacién
escrita y una réplica. Deben salvaguardar la informacién confidencial.
Las deliberaciones de los tribunales arbitrales de la AP son confidenciales
(PA-AD, art. 17.14.3 (e)), a diferencia del CPTPR Este tGltimo admite
los escritos amicus curiae y especifica el lugar donde se celebraran las
audiencias (TPE art. 28.13(e) y 28.13(h)), a diferencia del PA-AP
De acuerdo con los articulos 17.14.7 del PA-AP y 28.12.4 del TPE, el
grupo especial o tribunal arbitral buscara decidir por consenso; pero, si
no puede alcanzarlo, podra decidir por mayoria.

Por regla general, el plazo para que el tribunal arbitral o grupo especial
emita su informe es de 120 dfas en el PA-APy 180 dias (o seis meses) en
el CPTPPy el ESD. Los plazos pueden variar en ciertas circunstancias o
por acuerdo de las partes (PA-AD art. 17.15; ESD, arts. 3.12 y 12.8-12.9;
TPB arts. 28.17.3 y 28.18.1). Ahora bien, la practica en la OMC indica

que esos plazos no suelen cumplirse.

I11.4.3.4. Informes y laudos

De acuerdo con el articulo 15 del ESD; el grupo especial comunica los
capitulos expositivos de su proyecto de informe a las partes, luego un
informe provisional vy, finalmente, el informe final, que se distribuye
a los miembros de la OMC. El articulo 19 del ESD dispone que, si el
grupo especial concluye que una medida es incompatible con un acuerdo
abarcado, recomendara que el miembro afectado la ponga en conformidad
con el acuerdo. Podra sugerir la forma de aplicar las recomendaciones,
pero sin aumentar o reducir los derechos y obligaciones establecidos en los
acuerdos abarcados. Segiin el articulo 16, el OSD considerar4 el informe
final para su adopcién, a menos que decida por consenso no adoptarlo o
que una parte notifique su decisién de apelar.

Los tribunales arbitrales del PA-AP dictan un proyecto de laudo y un
laudo final. El proyecto de laudo determinar4 si la parte demandada ha
cumplido sus obligaciones, o sila medida causa anulacién 0 menoscabo, e
incluira cualquier determinacién solicitada en los términos de referencia
(PA-AR art. 17.15). Puede incluir recomendaciones para que la parte
reclamada ponga sus medidas de conformidad con el PA-AP y también
sugerir formas para implementar el laudo (art. 17.15.5). Al igual que en
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el ESD, el tribunal arbitral del PA-AP no puede aumentar o disminuir
los derechos y obligaciones de las partes (art. 17.15.6). Las partes pueden
presentar observaciones al proyecto de laudo y el tribunal arbitral podra
reconsiderarlo (art. 17.15.7-17.15.8). Después de treinta dias, el tribunal

arbitral notifica a las partes el laudo final, que es definitivo, inapelable y -/ AH/ANZA DEL
obligatorio (art. 17.16) PACIFICO Y EL CRTPP:
& o ’ ¢(ALTERNATIVAS

Los grupos especiales del CPTPP dictan un informe preliminar y otro ~ PARA LA SOLUCION
final. El informe preliminar contendr4 las conclusiones de hecho, la  ©F PIFERENCIAS

. . . . . . . . ANTE LA OMC?
determinacién de si la medida es incompatible con las obligaciones
establecidas en el tratado, si la parte demandada ha incumplido sus ~ THE PACIFIC
obligaciones, si la medida causa anulacién o menoscabo, cualquier ~ALLANCEAND

otra determinacién solicitada en los términos de referencia, y los HECPTPPAS
razonamientos de las conclusiones y determinaciones (TPE art. 28.17.4). ?g&ﬁ%ﬁ:ggiﬁ
Solo si las partes contendientes lo solicitan conjuntamente, puede el CETTLEMENT

grupo especial hacer recomendaciones, a diferencia de lo estipulado
por el ESD y el PA-AP. Al igual que en el PA-AR las partes pueden
presentar observaciones sobre el informe inicial y el grupo especial puede
modificarlo (art. 28.17.7-28.17.8). A continuacién, el grupo especial
presenta un informe final publico (art. 28.28.1).

[1.4.4. Apelacién

La apelacién es la diferencia mas importante del ESD con el PA-AP
y el CPTPP. Es infrecuente que los ACR contemplen un recurso de
apelacién, aunque es el caso del articulo 12 del Protocolo de la ASEAN
sobre el Mecanismo Reforzado de Solucién de Controversias y el capitulo
VII del Protocolo de Olivos del Mercosur. No lo incluyen el PA-AP y
el CPTPP

De acuerdo con el articulo 17.6 del ESD, las apelaciones se limitan a
las cuestiones de derecho tratadas en el informe del grupo especial y
a sus interpretaciones juridicas. EI OA puede confirmar, modificar o
revocar las constataciones y conclusiones juridicas del grupo especial
(art. 17.13). Al igual que el grupo especial, el OA puede sugerir formas
en que la parte demandada podria aplicar las recomendaciones, pero
sin aumentar ni reducir los derechos y obligaciones establecidos en los
acuerdos abarcados (art. 19). E1 OSD adopta los informes del OA, salvo
que decida por consenso no hacerlo (art. 17.14).

[11.4.5. Aplicacién y vigilancia

Segin el articulo 21 del ESD, si no es factible cumplir de inmediato
las recomendaciones y resoluciones del OSD, la parte demandada
dispondra de un plazo prudencial. La parte demandada puede proponer
un plazo y el OSD puede aprobarlo (art. 21.3(a)); y, dado que el OSD
decide por consenso (art. 2.4), da la impresién de que esta cuestion
estd sometida a un control multilateral. Sin embargo, si no lo aprueba,
las partes contendientes pueden fijar un plazo de comin acuerdo
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(art. 21.3(b)); es decir, se trata de un asunto bilateral. A falta de acuerdo
entre las partes, un arbitro determinar el plazo (art. 21.3(c)), con lo que
la cuestion se vuelve multilateral. Si las partes contendientes discrepan
sobre si el demandado ha cumplido con el informe del grupo especial
y/o del OA, pueden recurrir de nuevo a un grupo especial y del OA
(art. 21.5). Ademas, el articulo 21.6 del ESD prevé la vigilancia multilateral
de la aplicacién de las recomendaciones o resoluciones adoptadas, ya que
cualquier miembro puede plantear cuestiones de aplicacién en el OSD y
la parte demandada deber4 presentar informes de situacién.

Los procedimientos de aplicacién, de conformidad con el articulo
21.5 del ESD, pueden dar lugar a un bucle interminable de procesos.
Eso impedirfa pasar a las siguientes etapas procesales, lo que se denomina
el problema de la secuencia, que fue muy debatido durante los inicios de
la OMC. Hoy en dia, las partes en una diferencia suelen solucionar la
secuencia de mutuo acuerdo.

Las partes acordardn el cumplimiento del laudo con arreglo a las
determinaciones, conclusiones y recomendaciones del tribunal

arbitral (PA-AR art. 17.19.1). El PA-AP no establece un plazo para el
cumplimiento.

El articulo 28.19.3 del TPP establece que, en principio, el demandado
debera cumplir inmediatamente. Si no es posible, dispondra de un plazo
razonable, a menos que las partes acuerden algo diferente. Si las partes
contendientes no llegan a acuerdo, el presidente determinard el plazo
mediante arbitraje (TPE art. 28.19.4).

En definitiva, las normas procesales para determinar un plazo razonable
de cumplimiento difieren notablemente. Por ejemplo, el PA-AP y el
CPTPP no prevén procedimientos relativos a la aplicacién, con lo que
evitan el problema de la secuencia. Los procedimientos de aplicacién
dependen del impulso procesal de las partes. A ello, el ESD afiade un
sistema de vigilancia multilateral, mientras que la vigilancia en el PA-AP
y el CPTPP es bilateral. La presion grupal multilateral fortalece el sistema
de solucién de diferencias de la OMC y contribuye a su legitimidad,
mientras que el PA-AP y el CPTPP dependen de las contramedidas para
incentivar el cumplimiento.

[11.4.6. No aplicaciéon, compensacion y suspension de concesiones

Los articulos 3.7, 22.1 y 22.2 del ESD optan por que, de preferencia,
las partes alcancen una solucién mutuamente aceptable que esté en
conformidad con los acuerdos abarcados. A falta de lo anterior, el
demandado debe aplicar plenamente las recomendaciones y suprimir
las medidas incompatibles con los acuerdos abarcados. Si el demandado
no las aplica de manera plena, puede compensar de manera voluntaria
y temporal. Como dltima medida, puede solicitar al OSD una
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autorizacién temporal para suspender el cumplimiento de obligaciones
respecto del demandado. El nivel de la suspension serd equivalente
al nivel de anulacién o menoscabo (ESD, art. 22.4). El articulo 22.3
del ESD enuncia los principios y procedimientos para determinar qué
obligaciones suspender. Si las partes contendientes no logran acordar el .
. .z P ‘s o PACIFICOY EL CPTPP:
nivel de la suspensién, el OSD someter la cuestion a arbitraje (art. 22.6) y ALTERNATIVAS
la mantendrd bajo vigilancia multilateral hasta que el demandado ponga 1,01 A 51 UciON
la medida en conformidad con los acuerdos abarcados (art. 22.8). DE DIFERENCIAS

De conformidad con el articulo 17.20.1 del PA-AB si las partes "' =" omer
no llegan a un acuerdo sobre el cumplimiento del laudo final o  THE PACIFIC

a una solucién mutuamente satisfactoria, pueden acordar una ALLIANCEAND
compensacién temporal mutuamente aceptable. De lo contrario, o si ~ |HECPTPPAS

LA ALIANZA DEL

el reclamante considera que el reclamado no ha cumplido el acuerdo, ~AtTERNATIVES
. . . TO WTO DISPUTE
podri suspender obligaciones respecto del demandado (art. 17.20.2). CETTLEMENT

El nivel de suspensién serd equivalente al nivel de anulacién o
menoscabo, de forma idéntica a lo que sefiala el articulo 22.4 del ESD.
Los principios y procedimientos del articulo 17.20.4 del PA-AP para
determinar cudles obligaciones suspender son muy similares al articulo
22.3 del ESD, las principales diferencias son que el reclamante puede
comenzar la suspensién en cualquier momento y que el reclamado
solo puede pedir que el tribunal arbitral determine ex nunc el nivel de
suspension o si ha cumplido con el laudo final (PA-AR arts. 17.22.1,
17.20.2, 17.22.6 y 17.22.7). En cambio, en la OMC el demandado
puede invocar los procedimientos de solucién de diferencias sobre el
cumplimiento (ESD, art. 21.5) y el arbitraje sobre la suspension de
obligaciones (art. 22.6) antes de que el demandante pueda empezar a
suspender obligaciones. Es decir, el PA-AP favorece al demandante,
quien desde ya puede suspender obligaciones y solo después el tribunal
arbitral podra finalizarlas, mientras que el ESD favorece al demandado,
quien puede recurrir a los articulos 21.5 y 22.6 del ESD para postergar
las contramedidas del demandante.

De conformidad con el articulo 28.20.1 del TPE una vez transcurrido
el plazo razonable para cumplir (o, aunque improbable, si la reclamada
notifica que no cumplir4 lo indicado por el informe del grupo especial),
el reclamante puede solicitar al reclamado que entable negociaciones
con miras a desarrollar una compensacién mutuamente aceptable. Si no
llegan a un acuerdo, o si el reclamante considera que el reclamado lo ha
incumplido, podré suspender beneficios (art. 28.20.2). Los principios y
procedimientos para determinar esa suspension (art. 28.20.4) siguen el
articulo 22.3 del ESD mas de cerca que el articulo 17.20.4 del PA-AD
por ejemplo, respecto de la importancia del comercio en cuestién y de
los elementos y consecuencias econémicos mas amplios.
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Aligual que en el PA-AR y a diferencia del ESD, recién una vez que el
reclamante esté suspendiendo beneficios (TPE arts. 28.20.3 y 28.20.6),
podri el demandado solicitar que se vuelva a constituir el grupo especial
(art. 28.20.5). El grupo especial podré revisar ex nunc el nivel de beneficios
suspendidos, si el reclamante ha seguido los principios y procedimientos
para determinar cudles beneficios suspender, y si la reclamada ha
cumplido con el informe del grupo especial. Es decir, estas disposiciones
favorecen al reclamante, de modo analogo al PA-AP

En el CPTPE tal como en el ESD y el PA-AL el criterio para determinar
el nivel de suspension es la equivalencia, pero con otro pardmetro: la
equivalencia debe referirse al efecto de la disconformidad, anulacién o
menoscabo (TPE art. 28.20, nota 3). Ese énfasis en los efectos requerira,
pues, necesariamente calculos econométricos. La jurisprudencia de los
arbitros del articulo 22.6 del ESD en ciertos casos no se ha basado en
los efectos, sino, por ejemplo, en el valor de las subvenciones (Brasil -
Aeronaves, art. 22.6; Estados Unidos - EVE, art. 22.6; Canadd - Créditos vy
garantias para las aeronaves, art. 22.6). Sin embargo, han aplicado modelos
econométricos para estimar los efectos de la anulacién o menoscabo
y de las contramedidas, como la disminucién de flujos comerciales
(CE - Banano III (EE.UU.), art. 22.6; CE - Hormonas (Estados Unidos,
Canadd), art. 22.6), la disminucién de transferencias netas (Estados
Unidos - Articulo 110 (5) de la Ley de Derecho de Autor, art. 25.3),
los efectos econdémicos (Estados Unidos - Algodén americano (Upland),
art. 22.6), etc. Por tanto, el CPTPP exige al grupo especial que determine
los efectos y descarte otros enfoques que han aplicado los arbitros de la
OMC. Ahora bien, el CPTPP no especifica cudles son esos efectos, por
lo que los 4rbitros tendran un margen de maniobra considerable.

El reclamante deber4 suspender las contramedidas si el reclamado ofrece
pagar una contribucién monetaria (TPE art. 28.20.7). Si las partes no
llegan a un acuerdo sobre el monto, se fijard en un equivalente al 50 %
del nivel de los beneficios que habfa determinado el grupo especial o,
si no lo ha determinado, equivalente al 50 % del nivel que la parte
reclamante pretende suspender. La contribucion monetaria no es la
solucién preferida y no exime al demandado de presentar un plan para
cumplir con el informe del grupo especial (art. 28.20.9). La evaluacién
monetaria es transitoria y en principio dura maximo doce meses (TPE
arts. 28.20.10-28.20.11). Si el reclamado no paga, no presenta el plan,
o excede la duracién de la compensacion sin haber cumplido con el
informe del grupo especial, el reclamante podré aplicar contramedidas
(art. 28.20.12). A modo de comparacién, la doctrina ha debatido desde
hace tiempo sobre la compensacién monetaria parala OMC (Sutherland
et al., 2004; Bronckers & Van den Broek, 2005) y en ocasiones se ha
aplicado (O’Connor & Djordjevic, 2005), pero no ha sido posible
consagrarla en el ESD.
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En resumen, el PA-AP y el CPTPP ofrecen soluciones originales que
benefician al reclamante en comparacién con el ESD; por ejemplo, la
suspension inmediata de las obligaciones y la compensacién monetaria.
En cambio, la OMC se destaca por la vigilancia multilateral respecto de

la aplicacion de los informes de los grupos especiales y del OA, lo que, L‘)ﬁ CAllF_:égiAE E?E’TPP

como ya mencionamos, otorga legitimidad y refuerza la presién grupal. ALTERNATIVAS

1.4.7. Resumen PARA LA SOLUCION

Los tres sistemas pueden solucionar diferencias interestatales que PF DIFERENCIAS
ANTE LA OMC?

surjan de la aplicacién e interpretacion de los respectivos acuerdos,
el incumplimiento de obligaciones, o cuando un miembro anule o THEPACIFIC
menoscabe una ventaja o comprometa el cumplimiento de objetivos. ~ ALLIANCE AND

A diferencia de la OMC, el PA-AP y el CPTPP abarcan las medidas ~ HE CPTPPAS

vigentes y aquellas en proyecto, aunque solo durante las consultas. /-ERNATIVES
. .. . . . TO WTO DISPUTE
El sistema de solucion de diferencias de la OMC incluye todos los CETTLEMENT

acuerdos abarcados (Apéndice 1 del ESD), mientras que el CPTPP
excluye determinadas materias. En este sentido, el CPTPP amplia el
ambito de aplicacién al incluir las medidas proyectadas, pero lo reduce al
excluir las materias que generan la mayoria de las diferencias en la OMC,
como las medidas comerciales correctivas, los OTC y las MSE Parece
que la importancia del CPTPP radica en sus regulaciones sustantivas
mas que en la solucién de diferencias.

Los tres sistemas incorporan una primera etapa de consultas para que las
partes solucionen la diferencia de mutuo acuerdo, y, luego, una etapa de
heterocomposicién con un grupo especial o un tribunal arbitral imparcial.
El PA-AP opta por el arbitraje, mientras que el ESD y el CPTPP optan
por grupos especiales; sin embargo, es una diferencia terminoldgica,
sin mayores efectos procesales. Los procedimientos para seleccionar el
grupo especial o tribunal arbitral son disimiles, y el del CPTPP es el mas
complejo. Los tres sistemas incluyen términos de referencia similares,
que son dispositivos para que las partes puedan delimitar la labor del
grupo especial o tribunal arbitral. Los derechos procesales de las partes
son analogos, como la presentaciéon de una comunicacién escrita y de
una réplica, al menos una audiencia, y la proteccién de informacién
confidencial. También admiten tercerfas. Contemplan un informe
inicial, respecto del cual las partes pueden formular observaciones, y un
informe final.

En cuanto a la aplicacién, los tres sistemas enfatizan el cumplimiento
de la sentencia. El demandado puede obtener un plazo razonable
para cumplirla. En caso de incumplimiento, los tres sistemas admiten
compensar de manera transitoria y, como dltima opcién, suspender
las obligaciones. Incluyen principios similares para que el reclamante
seleccione el sector al suspender las obligaciones. En la OMC, el
demandante puede proponer una suspensién de obligaciones, pero si
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el demandado se opone, debe seguirse un arbitraje antes de que pueda
comenzarla y, en cualquier caso, el OSD debe autorizarla. En cambio,
el PA-AP y el CPTPP permiten que el reclamante inicie la suspension
sin autorizacién previa, pero el grupo especial o tribunal arbitral puede
revisarla. El CPTPE, por su parte, admite que el reclamado pague una
contribucién monetaria para evitar las contramedidas.

Las diferencias mis significativas entre estos tres sistemas se refieren al
caracter multilateral de la solucién de diferencias (compérese con el

OSD) y al recurso de apelacién en la OMC.

La doctrina ha sefialado que la robustez de la solucién de diferencias
en los ACR depende de la profundidad del acuerdo, la participacién de
Estados Unidos y la asimetrfa de poder entre los miembros (Allee & Elsig,
2016). Desde esa perspectiva, hubiésemos esperado grandes diferencias
entre la AP y el CPTPR Por el contrario, si bien hay diferencias, son
menos gravitantes de lo esperado.

IV. EVALUACION DE LA AP Y DEL CPTPP COMO
ALTERNATIVASPARALASOLUCIONDEDIFERENCIAS
ANTE LA OMC

En la seccién anterior comparamos los sistemas de solucion de

diferencias interestatales de la OMC, el PA-AP y el CPTPR En esta

seccion examinaremos algunas razones por las que las partes reclamantes
podrian elegir el foro regional de la PA-AP o del CPTPE, en vez del foro
multilateral de la OMC, para resolver una diferencia.

Clasificaremos las razones en procesales e institucionales. Las primeras
abarcan el 4mbito de aplicacién, las etapas procesales vy, por tltimo, el
cumplimiento y las acciones por incumplimiento. Desde la perspectiva
institucional, evaluaremos la estructura de la solucién de diferencias en
ambos ACR, su trato especial y diferenciado, y su transparencia.

IV.1.1. Ambito de aplicacion

El 4mbito de aplicacién de la solucién de diferencias es una cuestion
central. Nos concentraremos en dos materias: las medidas en proyecto y
los asuntos OMC+ y OMC-extra. La AP y el CPTPP admiten celebrar
consultas respecto de medidas en proyecto. Estas consultas son un tramite
procesal que fomenta la cooperacion regulatoria proactiva cuando los
Estados dictan medidas y, por tanto, disminuye la probabilidad de que se
produzcan diferencias cuando las medidas entren en vigor. Sin embargo,
la APy el CPTPP no permiten que un grupo especial o tribunal arbitral
examine las medidas en proyecto. En cambio, el 4mbito de aplicacién
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de la solucién de diferencias en la OMC no abarca las medidas en
proyecto, a menos que se interpreten de manera amplia el articulo 26
del ESD vy las reclamaciones en casos en los que existe otra situacion.
En consecuencia, pudiese ser una téctica procesal conveniente que

el reclamante acuda al PA-AP o al CPTPP para celebrar consultas -/ /AHANZADEL
respecto de medidas en proyecto, v si no son satisfactorias, acuda a la " CHCOYELCPTPP:
P Proyecto, y ’ {ALTERNATIVAS

OMCy entable una reclamacién para casos en que existe otra situacién. o x| 2 5o UCION

Es evidente que el reclamante recurrirs a un ACR para solucionar una  F PIFERENCIAS
diferencia, si la materia en litigio se refiere a obligaciones més profundas ANTELAOME?
(OMCH+) o excluidas de la OMC (OMC-extra) (Chase et al., 2016). THE PACIFIC

La AP abarca pocas materias OMC-extra (sobre todo, el comercio ALLIANCEAND

electrénico y los servicios financieros), a diferencia del CPTPP (ademds ~HE CPTPPAS

de las materias mencionadas, por ejemplo, la libre competencia [llamada ~ AtERNATIVES
P . . . TO WTO DISPUTE

«politica de competencia»], laboral y medio ambiente). Por tanto, la CETTLEMENT

AP ofrece ventajas considerables en las materias OMC+, pero menos
respecto de las OMC-extra. En cambio, el CPTPP abarca numerosas
materias OMC-extra, pero varias de ellas estan excluidas de la solucién
de diferencias del capitulo 28, como el antidumping y la libre competencia.
Quizés las excluye para evitar colisiones de competencia procesal en
materias que estan reguladas de manera muy similar a nivel regional
y multilateral, o tal vez los miembros del CPTPP esperaban poder
incluirlas en la OMC (Stoll, 2017, pp. 15-16). De lo anterior, deducimos
que el principal motivo para crear el CPTPP probablemente no haya
sido resolver diferencias, sino cooperar y profundizar las regulaciones
comerciales en el marco de un acuerdo megarregional.

IV.1.2. Trdmites procesales

El PA-AP y el CPTPP incorporan innovaciones procesales notables
respecto de las consultas. Las partes pueden decidir el lugar y momento
para celebrarlas. Ademds, ambos tratados permiten celebrar consultas
por cualquier medio tecnoldgico, lo que disminuye las costas procesales,
aunque también puede entorpecer las negociaciones (Roberts & St.
John, 2020). Esta flexibilidad podrfa incentivar que el reclamante
prefiera invocar estos ACR (en vez de la OMC) para solucionar una
diferencia, especialmente si prevé que la diferencia acabara en la fase de
consultas. Por cierto, asi han acabado la mayoria de las diferencias que
los miembros de la AP han ventilado en la OMC, y algunas diferencias
entre miembros del CPTPP (Gallardo-Salazar & Tijmes-Ihl, 2020,
pp. 653-655).

La AP consagra tribunales arbitrales, a diferencia de los grupos especiales
de la OMC y del CPTPP Parte de la doctrina sostiene que los miembros
de la AP querfan seguir la linea de los tratados bilaterales que han
suscrito con Estados Unidos (Alvarez Zarate & Beltran Vargas, 2019); no
obstante, discrepamos porque esos tratados bilaterales consagran grupos
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especiales. Ahora bien, la diferencia entre los tribunales arbitrales de la
APy los grupos especiales de la OMC y el CPTPP es solo terminoldgica.

Es primordial que las partes no puedan obstruir el nombramiento de los
integrantes del grupo especial o del tribunal arbitral (Lester & Manak,
2018). La OMC lo ha logrado, con la excepcién del OA. En principio,
el PA-AP y el CPTPP parecen bastante robustos al respecto’. Serd
interesante observar cuinto se esforzaran las partes de la AP y del
CPTPP para preparar las listas de integrantes, pues serd un indicio de la
importancia que atribuyan a estos sistemas de solucién de diferencias y
su futuro funcionamiento.

El ESD consagra el recurso de apelacion, pero actualmente es estéril.
Por tanto, si una parte no desea cumplir con el informe del grupo especial,
puede impedir el curso de la causa de manera indefinida simplemente con
interponer una apelacion. Es decir, el demandante obtiene un informe
del grupo especial, pero el OSD no puede adoptarlo y el demandado
no puede ser forzado a cumplirlo. En cambio, en el PA-AP y el CPTPP
el reclamado si puede ser forzado. Ese es un incentivo para plantear las
diferencias ante estos ACR, especialmente si el reclamante prevé que
la causa llegarfa al OA en caso de tramitarla ante la OMC (Gallardo-
Salazar & Tijmes-Ihl, 2020, pp. 655-656).

Las diferencias que los miembros de la AP y el CPTPP han ventilado
ante la OMC indican que la crisis del OA afecta de distinta manera
a cada miembro. Las cinco diferencias entre los miembros de la AP se
han resuelto mediante consultas o han acabado por desistimiento; es
decir, no han finalizado la etapa del grupo especial. De continuar esta
tendencia, la crisis del OA no debiese incidir cuando el reclamante
elija foro, ya que la OMC y la AP ofrecen un sistema para solucionar
diferencias por medios diplomaticos. En cambio, algunos miembros del
CPTPP muestran una tendencia distinta, ya que sus causas ante la OMC
han concluido la etapa del grupo especial. Cuando ellos demanden,
probablemente preferirdn elegir el foro del CPTPP en vez de la OMC
debido a la crisis del OA. Sin embargo, a causa del reducido dmbito de
aplicacion de la solucién de diferencias del CPTPP (en comparacion
con la OMC), no se podran resolver eficazmente las diferencias respecto
de numerosas materias en la OMC ni en el CPTPP (Gallardo-Salazar &
Tijmes-Ihl, 2020, pp. 653-656).

IV.1.3. Cumplimiento

Otra faceta importante es el cumplimiento. EIESD y el CPTPP conceden
al demandado un plazo prudencial para cumplir, a diferencia del PA-AP
(lo que debiese abreviar el proceso de solucién de diferencias).

2 Enlamisma linea, ver Lester et al. (2019, pp. 70-72).
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En sumomento, la doctrina debatié sila OMC permitia que sus miembros
incurrieran en un incumplimiento eficiente (Bello, 1996; Jackson,
1997), pero hoy esta claro que tienen la obligacién de cumplir con las
decisiones jurisdiccionales. Por su parte, los articulos 17.20.1y 17.20.4 del

PA-APy 28.20.15 del TPP consagran esa obligacién de forma univoca. L‘)ﬁ CAllF_:égiAE E?E’TPP
La doctrina ha debatido si la suspensién de obligaciones en la OMC es CALTERNATIVAG

eficaz para incentivar el cumplimiento (Tijmes-Thl, 2014, pp. 32-35):  L\00 A soluciON
si se dirige contra un pais con un gran mercado, probablemente serd  r piFERENCIAS
imperceptible para el demandado, o incluso contraproducente para el  AnNTE LA OMC?
demandante si aumenta el precio de importacién en mercados nacionales THE PACIFIC
que no estaban involucrados en la diferencia (Bronckers & Baetens, ALLIANCE AND
2013, p. 282). Por esto, el CPTPP admite que el demandado, sino ha ;¢ cprpp as
restablecido el equilibrio de concesiones, pague de manera transitoria | TERNATIVES
una compensacién monetaria para que el demandante no suspenda 1O WTO DISPUTE
sus obligaciones (el articulo 28.20.15 del TPP subraya que no exime de  SETTLEMENT
cumplir con el informe del grupo especial). La evaluacién monetaria

puede ser interesante para reclamantes, ya que recompone el equilibrio

de manera transitoria, no perjudica indirectamente sus intereses y es

mas que una mera victoria simbdlica. También puede interesar a los

reclamados que no pueden cumplir de inmediato con la decision del

grupo especial, por ejemplo, debido a presiones politicas 0 econémicas

nacionales. Sin embargo, no estd clara la forma de calcularla (WTO,

2013, pp. 37 y 50-51) ni sus consecuencias, sobre todo entre Estados

heterogéneos en términos de desarrollo econémico y poder. En cambio,

la OMC no admite la compensacién monetaria, aunque al parecer las

partes la han acordado en algunas diferencias, como Estados Unidos

-Articulo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor y Estados Unidos - Algodén

americano (Upland) (p. 6 ynota 9).

En resumen, desde una perspectiva procesal, ambos ACR constituyen
buenas opciones a la solucién de diferencias en la OMC, sobre todo por

la crisis del OA.

[V.2.1. Estructura institucional

Una primera interrogante es si la estructura institucional de solucién
de diferencias de la OMC (sobre todo su Secretarfa, el OSD y el OA)
ofrecerd motivos suficientes para preferirla por sobre el PA-APy el CPTPP
La principal ventaja de la Secretarfa se refiere a la enorme influencia
que ejerce en la cultura organizacional (Toohey, 2017, pp. 101-102).
Por su parte, el OSD institucionaliza la vigilancia multilateral de las
diferencias. Por el contrario, los principales beneficios de carecer de esas
instituciones se refieren a agilizar los procesos (Hillman, 2016, p. 102) y
al ahorro de costos administrativos y de infraestructura para las partes en
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la diferencia (Toohey, 2017, pp. 101-102). Ese ahorro es especialmente
gravitante si los miembros esperan que las diferencias sean infrecuentes
o si la solucién de diferencias no es el objetivo principal del ACR, como
es el caso de la AP y el CPTPP (Gallardo-Salazar & Tijmes-Ihl, 2020).
Ademis, las estructuras institucionales m4s ligeras pueden deberse a una
decisién consciente para solucionar las diferencias de manera que refleje
las relaciones de poder (sobre todo, en caso de incumplimiento), y de
manera bilateral sin la intervencién de otros miembros. Por lo tanto,
es probable que los miembros de la AP y el CPTPE en vez de copiar las
instituciones de la OMC, quisieran crear un sistema regional eficiente
para solucionar sus diferencias bilaterales.

Es decir, si no fuera por la crisis del OA, la OMC serfa la mejor via
para solucionar de manera multilateral las diferencias que trascienden
lo bilateral. Por ejemplo, hay medidas que afectan a Estados que no
son miembros del ACR, hay diferencias que tienen un marcado cariz
politico, el demandante puede querer sentar un precedente multilateral
para diferencias futuras, etc. (Davis, 2006; Busch, 2007). Sin embargo,
la crisis del OA casi siempre neutralizard esas ventajas multilaterales.
Ahora bien, es probable que los Estados que han suscrito el
procedimiento arbitral de apelacién provisional de la OMC mencionado
antes (Australia, Canad4, Chile, Colombia, México, Nueva Zelanda,
Singapur y Pert) prefieran solucionar sus diferencias ante la OMC en

vez de la APy el CPTPR

IV.2.2. Trato especial y diferenciado

Las disposiciones sobre solucién de diferencias de la OMC contemplan
un trato especial y diferenciado (TED) para los paises en desarrollo, a
diferencia del PA-AP y el CPTPP (Llevar4 esta omisién a que los paises
en desarrollo prefieran solucionar sus diferencias ante la OMC? Tal vez
no, porque la doctrina ha destacado que el sistema de solucién de
diferencias de la OMC no logra compensar las carencias de los paises
en desarrollo, especialmente por la duracion y el costo de las diferencias
(Walters, 2011). Ahora bien, serfa interesante investigar a futuro por
qué la APy el CPTPP no incluyen TED.

IV.2.3. Transparencia

La apertura y la participacién también son importantes. Los tres tratados
requieren que las consultas sean confidenciales (ESD, art. 4.6; PA-AR,
art. 17.5.8; TPE art. 28.5.8). Parte de la doctrina ha sostenido que,
después de las consultas, la apertura hacia el pablico es insuficiente en
la solucién de diferencias de la OMC (Charnovitz, 2004; Feeney, 2002),
especialmente en lo que respecta a las audiencias y a los escritos de
amicus curiae. Las deliberaciones de los grupos especiales de la OMC'y
los procedimientos del OA son confidenciales (ESD, arts. 14.1y 17.10).

Aparte de eso, no existe ninguna norma general sobre la apertura o
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el secreto de las audiencias y han sido las partes en las diferencias de
la OMC, los grupos especiales y el OA quienes han decidido en cada
caso. En cambio, el PA-AP y el CPTPP exigen al menos una audiencia
publica, aunque protegiendo la informacién confidencial. Las normas

de procedimiento del CPTPP exigen que los paneles consideren (en lF"Q CAllF_:égiAE EEILDTPP
determinadas circunstancias) las solicitudes de presentacion de escritos CALTERNATIVAG

amicus curiae (TPE art. 28.13(e)); en cambio, el ESD y el PA-AP no 1,01 A so1ucion
se refieren a esta cuestién. No obstante, podria decirse que solo en  pr piFrreENCIAS
circunstancias excepcionales estas normas relativas a la aperturay alos  ANTE LA OMC?
escritos de amicus curiae serfan un factor decisivo a la hora de que el THE PACIFIC
demandante elija el foro, quizés si el asunto tiene un impacto social muy ALLIANCE AND
elevado o si el demandante quiere utilizar la apertura y la participacién ;¢ -prpp a5

como herramienta tactica contra el demandado. ALTERNATIVES
En resumen, parece plausible que los denunciantes prefieran a menudo 10 V10 DISPUTE
P P q P SETTLEMENT

la solucién de diferencias de la OMC por sus instituciones més sélidas,
su caracter multilateral y el TED, mientras que los niveles relativamente
bajos de apertura y participacién muy probablemente no contrarresten
esos puntos fuertes. En otras palabras, en circunstancias normales, es
probable que los incentivos institucionales hubieran sido muy favorables
a la solucién de diferencias de la OMC frente al PA-AP y al CPTPP
Ademas, hay que tener en cuenta el efecto de pares de otros miembros
que recurren a la solucién de diferencias de la OMC, y la experiencia
practica en materia de litigios ya adquirida en esta organizacién, en
contraste con los sistemas de solucién de diferencias de la AP y el
CPTPE que atn no se utilizan. Sin embargo, la actual crisis del OA
evidentemente compensa estas fortalezas institucionales.

IV.2.4. Resumen

{Son el PA-AP y el CPTPP alternativas a la solucién de diferencias
de la OMC? Desde la perspectiva procesal, el &mbito de aplicacién de
la AP y el CPTPP abarca consultas respecto de medidas en proyecto,
y abarca materias OMC+ y OMC extra (pero el sistema de solucién
de diferencias del CPTPP se les aplica con restricciones). La OMC
actualmente no puede garantizar que la solucién de una diferencia
sera definitiva y vinculante, a diferencia del PA-AP y el CPTPR Evitar
el OA mientras esté en crisis es especialmente importante para los
miembros del CPTPE, ya que muchas de sus diferencias ante la OMC
han involucrado una apelaciéon (Gallardo-Salazar &  Tijmes-Ihl,
2020, pp. 645-652). Los procedimientos del PA-AP y del CPTPP
garantizan representatividad pues cada parte nombra a un integrante del
grupo especial o tribunal arbitral, limitan las posibilidades de bloquear los
nombramientos y garantizan su independencia del presidente. Respecto
del cumplimiento, el CPTPP contempla la compensacién monetaria.
Por dltimo, ambos ACR ofrecen flexibilidad logistica para tramitar la
causa, por ejemplo, respecto del lugar y los medios tecnoldgicos.
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Desde la perspectiva de la institucionalidad para la solucién de
diferencias, una de las principales fortalezas de la OMC es el TED. Ahora
bien, eso tal vez sea irrelevante, ya que las diferencias que los miembros
del CPTPP han ventilado ante la OMC han sido normalmente entre
miembros con niveles de desarrollo econémico similares. Obviamente,
también ha sido asi para los miembros de la AP Otra ventaja de la
OMC es la existencia del OSD vy de la Secretarfa. Por otro lado, ambos
ACR consagran la publicidad de las audiencias y el CPTPP establece
la obligacién de considerar los escritos de amicus curiae, que pueden ser
relevantes para diferencias sobre asuntos socialmente controvertidos.

En definitiva, los miembros de la AP y del CPTPP probablemente
solucionaran en la OMC sus diferencias cuando el TED sea relevante,
requieran lainstitucionalidad del OSD ola Secretarfa, o cuando el demandante
quiera multilateralizar la diferencia o sentar un precedente multilateral.

V. CONCLUSIONES

El sistema de solucién de diferencias de la OMC fue exitoso, pero desde
2019 Estados Unidos ha obstruido los nombramientos para el OA, por lo
que este Gltimo dej6 de funcionar. En este contexto, nuestra pregunta de
investigacion ha sido: {qué normas juridicas procesales e institucionales
sobre la solucién de diferencias en la OMC, la AP y el CPTPP podrian

incidir cuando los demandantes elijan foro?

Hemos comparado las disposiciones de los tres sistemas de solucién
de diferencias, y los hemos evaluado desde la perspectiva procesal e
institucional. Concluimos que la AP y el CPTPP incluyen incentivos
destinados a que el demandante los elija para resolver diferencias
interestatales. Ahora bien, podemos desglosar esta conclusién de la
siguiente manera:

e La APy el CPTPP ofrecen al reclamante altos niveles de seguridad
juridica gracias a sus decisiones vinculantes. En cambio, por la crisis
del OA, las decisiones de la OMC no son vinculantes en la practica.

* El 4mbito de aplicacién de la AP y del CPTPP abarca los asuntos
OMC+ y OMC-extra. Ademas, ambos admiten consultas
respecto de medidas en proyecto. Por otro lado, en primer lugar,
la OMC obviamente solo incorpora las materias abarcadas
en sus acuerdos. En segundo lugar, el CPTPP (pero no la AP)
restringe la solucién de diferencias interestatales del capitulo
28, por ejemplo, respecto de las MSE los OTC y el comercio
electrénico, y la excluye respecto de las medidas antidumping,
los derechos compensatorios y la libre competencia. Por
tanto, el &mbito de aplicacion de la solucién de diferencias del

CPTPP esta restringido.
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* LaAPyespecialmente el CPTPP evitan que las partes obstaculicen
el nombramiento de los integrantes del grupo especial o tribunal
arbitral.

* La AP y el CPTPP son maés flexibles en cuanto al modo y el | o Al 1ANZA DEL
lugar para tramitar el proceso. También admiten usar medios PACIFICOY EL CPTPP:

tecnoldgicos durante las consultas. ¢ ALTERNATIVAS

. . . PARA LA SOLUCION
* La etapa de incumplimiento es bastante automdtica en ambos ¢ i rEpenCiAS

ACR vy la suspensién de concesiones no requiere una ANTE | A OMC?
autorizacién institucional. El CPTPP tiene la ventaja de admitir

.. . . o . THE PACIFIC
la compensacién monetaria como alternativa transitoria a la
.. p 1. ALLIANCE AND
suspension, lo que da mas flexibilidad al demandado. THE CPTPP AS

Tras evaluar estos tres sistemas de solucién de diferencias, podemos —ALTERNATIVES
colegir que solo la OMC posee ciertos atributos. Su sistema de solucién 0 WTO DISPUTE
de diferencias incluye herramientas para compensar las diferencias de &' THEMENT
poder entre las partes, goza de la legitimidad que le da el multilateralismo

y cuenta con el apoyo técnico que proporciona la Secretarfa.

Lo anterior es especialmente valioso, por ejemplo, en diferencias que

tienen notorios ribetes politicos, o si el demandante quiere sentar un

precedente multilateral. Sin embargo, la actual crisis del OA (y, por

tanto, la imposibilidad de lograr una solucién vinculante a la diferencia)

neutraliza todas estas fortalezas institucionales. Ante ese contexto, los

sistemas de solucion de diferencias de la AP y el CPTPP se destacan por

sus propias ventajas para los reclamantes, entre ellas las siguientes:

* Laseleccion representativa de los integrantes del grupo especial o
tribunal arbitral, quienes pueden tener la nacionalidad de alguna
parte. Ademas, el presidente no debe tener la nacionalidad de
ninguna parte, lo que le da independencia.

* Los tres sistemas contemplan consultas confidenciales. Ahora
bien, la etapa del grupo especial es més transparente en ambos
ACR, por ejemplo, respecto de las audiencias ptblicas. Ademas,
el CPTPP requiere que se consideren los escritos de amicus curiae.
Esto debiese ser especialmente relevante para las diferencias que
despierten un gran interés social.

En resumen, aunque la solucién de diferencias no parece haber sido
el aspecto decisivo para crear la AP y el CPTPE sostenemos que sus
caracteristicas institucionales y procesales podrn a futuro ser el motivo
por el que las partes reclamantes recurran a ellos para resolver diferencias
interestatales. Lo anterior es especialmente relevante por la actual crisis

del OA de la OMC.
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VI. ANEXO: CUADRO COMPARATIVO

Tabla N° 1. Principales diferencias procesales e institucionales

Criterios

procesales

Ambito de

aplicacion

Partes

Eleccién de
foro

Tercerias

Amicus curiae

ESD de la OMC

Acuerdo de la
OMC y acuerdos
abarcados (arts.
ly3)
Reclamaciones en
casos en los que
existe infraccién,
reclamaciones en
casos en los que no
existe infraccién,
reclamaciones

en casos en los
que existe otra
situacion respecto
de medidas en
proyecto (art. 26)

Influencia
relevante en la
tramitacién (por
ejemplo, arts. 12.1

y 5)

Jurisdiccién exclu-
siva, excepto para

ACR (art. 23)

Interés comercial
sustancial (con-

sultas, art. 4.11) /
interés sustancial

(arts. 10.2 y 17.4)

El ESD no los men-
ciona. No existe
una obligacién de
considerarlos

PA-AP

Medidas en vigor y
en proyecto (con-
sultas) (art. 17.7.3)
Las reclamaciones
en casos en los que
no existe infraccién
tienen un dmbito
reducido (art. 17.3)
Incluye materias
WTO+ y WTO-

extra

Gran influencia
en la tramitacién
(por ejemplo, arts.
14.14.2, 17.6.3(b) y
17.23), espe-
cialmente para
establecer el
tribunal arbitral

y su composicién
y para suspender
obligaciones

Clausula de bifurcacién

CPTPP

Medidas en vigor
y en proyecto
(consultas) (art.
28.7.7)

Las reclamaciones
en casos en los
que no existe in-
fraccién tienen un
ambito reducido
(art. 28.3)

Incluye materias
WTO+ y WTO-
extra, pero la
aplicacion del
capitulo 28 es
condicional o esta
restringida para
ciertas materias

Gran influencia
en la tramitacién,
especialmente
para establecer el
tribunal arbitral y
su composicion,

y para suspender
obligaciones. El
demandado puede
elegir compensar
monetariamente
en caso de
incumplimiento
(por ejemplo, arts.

28.12.2y 28.5)

La eleccién de foro es excluyente

(Arts. 17.4 del PA-AP y 28.4 del TPP)

Interés en el asunto
(arts. 17.5.10 y
17.8.1)

El capitulo 17 no
los menciona
No existe una
obligacién de
considerarlos

Interés sustancial

(art. 28.5.3)

Es obligatorio
considerarlos si
ayudan a evaluar
las comunicacio-
nes y argumentos
de las partes
contendientes
(art. 28.13.e)

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



Etapas
procesales

Consultas

Tramites
posteriores a las
consultas

Etapa del grupo
especial o tribu-
nal arbitral

a) Establecimiento
de grupo especial o
tribunal arbitral

b) Composicion

¢) Seleccion

Art. 4

No los incluye

180 dias (art. 6)

Con el apoyo de la
Secretarfa (art. 8)

Tres integrantes
(opcionalmente
cinco) (art. 8)

Interviene la
Secretarfa y puede
intervenir el direc-
tor general

Se selecciona de
una lista

Se excluye a
quienes tengan la
nacionalidad de
alguna parte
Oposicién solo por
razones imperiosas

(Art. 8)
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Flexibilidad

para realizar las
consultas (lugar

y uso de medios
tecnoldgicos, art.
17.5.9)

Abarca medidas en
proyecto (arts. 17.3
y175.1)

Los realiza la CLC
(art. 17.6)

120 dfas (art. 17.7)

Lo hacen las partes (arts.

28.9.2 del TPP)

Tres integrantes
(arts. 17.12 del PA-
APy 28.9 del TPP)

Cada parte elige un
integrante

Los integrantes
eligen al presidente
de comtin acu-

erdo de una lista con
ocho candidatos
que no tienen la
nacionalidad de los
litigantes. Si no hay
acuerdo, el presi-
dente pro tempore
lo elige al azar

La oposicién esta
permitida
Mecanismo alter-
nativo: la parte
diligente selecciona
de la lista de exper-
tos para la OMC
de la otra parte; si
no se puede, selec-
ciona de la lista de
otro miembro

(Arts. 17.12-17.13)

Flexibilidad

para realizar las
consultas (lugar
y uso de medios
tecnoldgicos, art.
28.5.5)

Plazos mas breves
(art. 28.5.1)
Abarca medidas
en proyecto (arts.

28.3y28.5.1)

No los incluye

180 dias (art.
28.7)

17.13 del PA-AP y

Cada parte elige
un integrante

Si el reclamante
no lo hace, expira
el proceso. Si el
reclamado no lo
hace, el recla-
mante elige de la
lista con arreglo al
art. 28.11.9

La eleccién del
presidente la
hacen las partes,
al azar o por un
tercero imparcial

(Art. 28.9)
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Informes y
laudos

Apelacién

Aplicacion y

vigilancia

No aplicacién

Compensacion

Suspensién de
obligaciones

Proyecto de
informe, informe
provisional e
informe definitivo
(art. 15)

El grupo especial
recomienda

poner la medida en
conformidad con
el acuerdo y puede
sugerir formas de
aplicacién (art. 19)
Interviene el OSD
(art. 16)

Lo incluye, pero
actualmente no
estd operativo

(Art. 17)

Aplicacién
inmediata o plazo
prudencial para
cumplir (hasta
quince meses)
OSD vigila la
aplicacién

(Art. 21)

Solo si las partes no
acuerdan una solu-
cién mutuamente
satisfactoria

Es voluntaria

(Art. 22)

Es el dltimo recurso
(arts. 3.7, 22.1,
22.2)

Requiere autor-
izaci6n previa del
OSD (art. 22)

Si el demandado
objeta, el asunto se
decide por arbitraje
(art. 22.6)
Procedimiento

en caso de in-
cumplimiento (art.
21.5) y arbitraje
por suspensién de
obligaciones

(art. 22.6)

¢ Informe provisional
y definitivo

¢ Puede recomendar
poner la medida en
conformidad con
el acuerdo y puede
sugerir formas
de métodos de
aplicacion

(Art. 17.15)

* No lo incluyen

e Las partes acuer-
dan los términos
del cumplimiento

(art. 17.19)

* Treinta dias
después de noti-
ficar el laudo, las
partes negocian
para determinar
una compensacién
temporal
(art. 17.20.1)

¢ Silas partes
no llegan a un
acuerdo respecto
del cumplimiento
o la compensacién,
o si incumplen el
acuerdo

¢ Si hay objecién,
el tribunal arbitral
decide el asunto
(Arts. 17.20y
17.22)

¢ Informe provi-
sional y definitivo

* Solo recomienda si
las partes lo piden
de consuno

(Art. 28.17)

Aplicacién
inmediata o plazo
prudencial que
acuerdan las partes
en dos situaciones
o por arbitraje,
con un maximo de
quince meses

(art. 28.19)

* El reclamante
puede solicitar
negociaciones
para determinar
una compensacion

(art. 28.20.1)

¢ Si las partes no
llegan a acu-
erdo respecto del
cumplimiento o
la compensacion,
o si incumplen el
acuerdo

¢ Es necesario notifi-
car al demandado

e Si hay objeci6n, se
puede solicitar que
el grupo especial
solucione el asunto

* Meétodo alternativo
y temporal: el de-
mandante propone
compensacion
monetaria

(Art. 28.20)
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titucionales

Trato especial y
diferenciado

Institucionalidad

Apoyo de la

Secretaria

Independencia
Vs. representa-
tividad

Transparencia

Lo incluye (arts.
4.10, 8.10, 12.10,
12.11, 24y 27.2)

Organo de
Solucién de
Diferencias
Intervencién
sustancial (por
ejemplo, art. 2)

Lo incluye

Varias funciones
relativas a la solu-
cién de diferencias

(art. 27)

Adjudicacién
por un tercero
imparcial

(arts. 8.2-8.3)

No incluye
obligaciones de
transparencia hacia
el pablico

* No lo incluyen

Comisién de Libre
Comercio

* No solo solucién
de diferencias.
Intervencién mar-
ginal. Funciones
especiales

(Art. 17.6)

No lo incluyen

¢ Comisién de

Asociacién Trans-
pacifica (CAT)
No solo solucién
de diferencias.
Intervencién
marginal

(Arts. 27.1.1(f) y
28.13)

* Solo puntos de contacto, sobre todo con
fines administrativos y comunicacionales

(Arts. 17.24 del PA-AP; y 27.5.1, 28.5.2 y

28.7.2 del TPP)

¢ (Cada parte selec-

ciona un integrante

* El presidente es
elegido de un
tercer miembro
o de un tercero
externo

(Arts. 17.13-17.12)

* Por lo menos una
audiencia pablica,
pero cautela infor-
macién confiden-

cial (art. 17.21)

Cada parte
selecciona un
integrante

El presidente es
elegido de un
tercer miembro
o de un tercero
externo

(Art. 28.9)

Por lo menos una
audiencia pablica,
pero cautela
informacién confi-
dencial

¢ Incluye escritos de
amicus curiae

(Art. 28.13)

Fuente: elaboracién propia.
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Resumen: La crisis global de la pandemia ha generado una valiosa
oportunidad para impulsar, a nivel de los bloques de integracién regional,
politicas de recuperacion verde que estén estrechamente alineadas a las politicas
climaticas, incluyendo la fijacién de precios al carbono. El Pacto Verde de la
Unién Europea (UE) es un ejemplo en este sentido. Este articulo propone
que la Comunidad Andina (CAN) siga ese ejemplo, estableciendo politicas
de precios al carbono dentro del marco normativo comunitario, adaptandolas
a su nivel de integracion regional y a las necesidades de sus paises miembros.
Planteamos cinco ideas de politicas de precios al carbono que los paises
andinos podrfan adoptar en el marco de la CAN: eliminar progresivamente
los subsidios a los combustibles fésiles, regular ajustes fiscales al carbono en
frontera, crear un impuesto regional al carbono, definir un precio social al
carbono de referencia y establecer un mercado regional de carbono. Para
concretarlas, la CAN puede optar entre establecer legislaciéon comunitaria
de uniformizacién o de armonizacién. Consideramos que la armonizacién es
el mejor camino porque permitirfa fijar una meta realista y viable, dejando en
libertad a los Estados para decidir cémo alcanzarla.
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Abstract: The global pandemic crisis has created a valuable opportunity to
promote green recovery policies at the level of regional integration blocks that
are tightly aligned to climate policies, including carbon pricing. The European
Union’s Green Deal is an example. We propose that the Andean Community
(CAN, by its acronym in Spanish) follows that example by establishing carbon
pricing policies in its community law framework, adapting it to its level of
regional integration and to the needs of its member countries. We suggest five
ideas of carbon pricing policies that Andean countries could adopt within
the CAN: phasing out of fossil fuel subsidies, regulating a border-adjustment
carbon tax, creating a regional carbon tax, defining a reference social carbon
price, and establishing a regional carbon market. To achieve them, the
Andean Community can choose between establishing community legislation
of uniformization or harmonization. We argue that harmonization is the best
option because it would allow for setting a realistic and viable goal, freeing
each member country to decide how to attain it.

Key words: International economic law, Andean Community, community
law, environmental law, climate change, carbon pricing, Green Deal
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|. INTRODUCCION: EL PRECIO AL CARBONO
EN EL CONTEXTO DE CRISIS CLIMATICA Y LA
RECUPERACION VERDE
En la actualidad, los paises vienen preparandose para crear las bases de
una recuperacién econdémica pospandemia y muchos estdn evaluando
oportunidades para alinearse con otras metas globales, como las
relacionadas con la proteccién ambiental y el cambio climatico. El objetivo
de este articulo es discutir las formas en las que la Comunidad Andina
(CAN), como un esquema de integracién regional, puede apoyar a Bolivia,
Colombia, Ecuador y al Pertt —sus Estados miembros— en este esfuerzo de
alineamiento a través de la inclusién de politicas de «precios al carbono»,
tomando como referencia el Pacto Verde de la Unién Europea (UE).

Es importante recordar que la crisis de la pandemia y la crisis ambiental y
climéatica estan relacionadas. Por un lado, las causas de la crisis climatica
han favorecido la ocurrencia de la crisis de la pandemia. Por ejemplo,
la ocupacién humana de espacios silvestres y la destruccion de los
ecosistemas —ambas responsables del 23 % de las emisiones de gases
de efecto invernadero (GEI) globales'— exacerban las probabilidades de
enfermedades causadas por zoonosis (IPCC, 2019, p. 10; UNEE 2020).
Por otro lado, las consecuencias de la pandemia han sido exacerbadas
por las caracteristicas de la crisis ambiental y climatica. Un ejemplo es la
contaminacién del aire: un estudio calcula que el 15 % de las muertes
totales en el mundo por COVID-19 pueden atribuirse a una exposicién
de largo plazo a este tipo de contaminacién (Pozzer, 2020, p. 2249).

Esta crisis climatica continuara siendo el mayor reto global en el escenario
pospandemia. A pesar de que la brusca paralizacién econémica de las
cuarentenas en multiples paises provocé una reduccién de GEI global
sin precedentes —hasta 8,8 % menor durante el primer semestre del
2020, si se compara con el primer semestre de 2019—, esta es temporal
y tiene el potencial de generar efectos de rebote, lo que significa que las
reducciones a largo plazo deben basarse en cambios transformacionales y
estructurales (Liu et al., 2020, p. 2). Ya desde el 2018, el reporte especial
sobre los impactos del calentamiento global de 1,5°C por encima de los
niveles preindustriales elaborado por el Grupo Intergubernamental de
Expertos sobre el Cambio Climatico (IPCC, por sus siglas en inglés)
advertia que tendrfa que haber cambios urgentes y sin precedentes para
limitar el calentamiento a ese nivel (IPCC, 2018, p. 15). Para atender
a la crisis climética, los paises del mundo se comprometieron a reforzar
esfuerzos conjuntos para reducir sustancialmente sus emisiones de GEI a
través del Acuerdo de Parfs, como parte de la arquitectura del Convenio

Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climético (CMNUCC).

1 Comprendido por el sector de Agricultura, Foresteria y Otros Usos del Suelo (Afolu, por sus siglas
eninglés).
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Sin embargo, la implementacién de este acuerdo no se da en el vacio,
sino en el contexto social y econémico mundial que, a partir del 2020,
esta directamente influenciado por los efectos de la pandemia. De ahi
que sea necesario asegurar que las politicas y las normas nacionales y
supranacionales que busquen la recuperacién econémica y la atencién de
la crisis climatica caminen juntas.

Una estrategia clave para avanzar hacia las metas climaticas globales
y la reactivaciéon econdmica pospandemia es ponerle un precio al
carbono. El precio al carbono es una expresién del principio del
derecho ambiental segin la cual quien contamina debe pagar, también
denominada «principio de internalizacién de los costos ambientales»2.
Este principio establece que la obligacion de incurrir en los costos de
prevencion o remediacién ambiental corre por cuenta de quien ocasiona el
riesgo o el dafio, porque no hacerlo impondria una externalidad negativa
en el resto de la sociedad. La idea basica es que establecer un precio a las
emisiones de GEI, a través de tarifas para emitir u ofrecer incentivos para
emitir menos, envia una sefal clara al mercado que genera cambios en
los patrones de consumo o inversién, ocasionando, a su vez, reducciones

en las emisiones totales (UNFCCC, 2020).

En esa linea, el precio al carbono es una politica que fija un precio a
las emisiones de carbono (precio al carbono implicito) o un vehiculo
de politica pablica, implementado a través de una infraestructura legal
e institucional que impone un precio por las emisiones de carbono
en sectores especificos (precio al carbono explicito) (Pizarro, 2020).
Las formas mas usuales que se han adoptado para fijar precios al carbono
son dos: a través de sistemas de comercio de emisiones de CO,, también
conocidos como cap and trade; y por medio de impuestos al carbono
(UNFCCC, 2020). Otras politicas de precios al carbono pueden ser la
eliminacién de subsidios a los combustibles f6siles o los precios hundidos
en la evaluacion de proyectos de inversion.

Si bien el texto del Acuerdo de Paris no habla explicitamente del
precio al carbono, si utiliza sus conceptos. Las reglas del Acuerdo de
Paris sobre la posibilidad de realizar transacciones internacionales
de titulos sobre emisiones reducidas de CO, —a través de enfoques
de mercado— utilizan las bases conceptuales del precio al carbono’.
Ademis, internamente, cada pais puede aprovechar oportunidades de
implementacién de medidas de precios al carbono para cumplir con
sus compromisos en el marco del Acuerdo de Parfs como parte de las

Contribuciones Nacionalmente Determinadas (NDC, por sus siglas en

2 Ver el Principio 16 de la Declaracién de Rio sobre el Medio Ambiente y del Desarrollo.
3 Ver el articulo 6, numerales 6.2, 6.4.y 6.5 del Acuerdo de Paris.
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inglés) que debe presentar ante la Secretaria de la convencién. Las NDC
indican la meta de reduccién de emisiones a la que se compromete cada
pais, la misma que tiene que ser actualizada cada cinco afios, apuntando
hacia una mayor ambicién (Acuerdo de Paris 2015, art. 4). Las partes son
libres de determinar la meta nacional y el cémo llegar a ella, pudiendo
establecer mecanismos de diverso tipo, como impuestos alineados con
metas climéticas o mercados internos de carbono.

En América Latina, son cuatro paises los que han implementado
politicas de precios explicitos al carbono: México, Argentina, Chile y
Colombia. Estas politicas se han concentrado en impuestos al carbono
relacionados al consumo o produccién de combustibles fésiles (CLPC,
2020); mientras que el sistema cap and trade solo ha sido implementado
en México mediante un programa piloto que contempla los sectores
industrial y energético entre los afios 2020-2021, y se espera que
posteriormente se implemente a nivel nacional (ICAE, 2020, p. 5). Cabe
resaltar que Colombia y Chile estan considerando incorporar politicas
més ambiciosas sobre sistemas de comercio de emisiones (SCE),
mientras que Brasil estd negociando el ingreso del precio al carbono
como impuesto al carbono y como SCE.

Tabla N° 1. Impuesto al carbono (en USD por tCO,)

- o reguladas

Argentina 2017 ¢ Neutro para * Productores e ¢ Gas natural y
los ingresos importadores de jet fuel
combustibles fésiles
Chile 2017 e+ Fomentar ¢ Plantas con més 5
la reforma de 50 MWt de
educativa capacidad poten-
¢ Establecer cial (calderas y
el marco turbinas)
para otros ¢ Empresas que
impuestos emiten més de 25
ecoldgicos MtCO, o 100 t de
MP anualmente
Colombia 2017  * Desalentar * Productores e ¢ Carbén 7
el uso de importadores de ¢ Consumidores
combustibles combustibles fésiles de gas natural
fosiles que no forman

parte de la
industria pe-
troquimica o
de gas natural
¢ Consumidores
de combusti-
bles fésiles que
son carbono
neutrales
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México 2014 * Reducir ¢ Productores e 2,5

emisiones de importadores de

GEI combustibles f6siles
¢ Aumentar

los ingresos

del Gobierno

Fuente: elaboracién propia con base en Velloso et al. (2019, p. 42) y CLPC (2020).

Con excepcion de Colombia, los paises de la CAN no tienen precios al
carbono; sin embargo, la arquitectura de sus impuestos a los combustibles
presenta algunos criterios ambientales. Tal es el caso del Per, que tiene un
impuesto al consumo (impuesto selectivo al consumo) que se determina
por la nocividad de los combustibles para la atmdsfera. Asimismo, el
Per ha previsto un precio al carbono «<hundido» para la determinacién
de la rentabilidad de proyectos de inversién puablica de USD 7,17.

El alineamiento de metas de recuperacion econdémica con metas
ambientales en general, y climaticas en particular, es el corazén de lo que
se ha denominado como la «Recuperacién Verde», que incluye beneficios
econdmicos, sociales y ambientales tangibles. Por ejemplo, en el sector
energfa, las inversiones en fuentes renovables como parte de estos
paquetes pueden crear mas empleos directos en distintas etapas de la
distribucién, construccién e instalacién, ttiles en un contexto de recesién
y bajo empleo. A su vez, estas inversiones demandan bienes y servicios
de las industrias que estdn en la cadena de suministro, promoviendo la
creacion de empleos indirectos (Rijsberman et al., 2020, p. 11). Ademas,
a nivel urbano, la pandemia ha demostrado la importancia del acceso a
espacios publicos de calidad, como las 4reas verdes; de la inversién en
infraestructura de medios alternativos de movilidad, como las ciclovias;
y de servicios de gestion de residuos sélidos de calidad, como las plantas
de valorizacién. Como parte de las politicas de recuperacién verde, una
mayor inversién en estos tres dmbitos promoveria la resiliencia (por
ejemplo, restaurando espacios naturales urbanos como los humedales
que mitiguen los riesgos de desastres naturales como las inundaciones),
reducirfa las emisiones de GEI y de contaminantes atmosféricos locales
(por ejemplo, creando nuevos programas e infraestructuras de residuos
s6lidos basados en la economia circular y promoviendo el uso de medios
alternativos de movilidad), y producirfa cobeneficios a la salud fisica y
mental. Estas y otras medidas podrian ser directamente incentivadas por
las politicas de precios al carbono o financiadas por los fondos obtenidos
por ellas.

En el contexto pospandemia, pafses como Suecia o Alemania ya han
anunciado que las medidas de recuperacién que implementaran tendran
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un contenido ambiental importante que impulsard politicas climaticas
de precios al carbono, en linea con sus NDC. Por un lado, en Suecia,
el Gobierno planea crear garantias de crédito para inversiones verdes,
remover subsidios a los combustibles fésiles y hacer un giro de tributacién
verde para incrementar impuestos ambientales y compensarlo con
menores impuestos corporativos y al trabajo (Carbonbrief, 2020).
Por otro lado, en Alemania, el Gobierno propone incrementar a partir
del préximo afio la sobretasa de proteccion climatica del impuesto a los
nuevos vehiculos a combustién para que los vehiculos que consumen
més combustibles (como las grandes camionetas) paguen hasta mas del
doble del impuesto*.

Sin embargo, algunos paises planifican su recuperacién en direccién
opuesta a las medidas de descarbonizacién. Por ejemplo, México anuncié
que parte de su financiamiento de recuperacion irfa a sus refinerfas y otros
proyectos de infraestructura y energfa intensivos en emisiones de GEI, sin
atarle condiciones ambientales; y Sudéfrica ha diferido los pagos por su
impuesto al carbono (Vivideconomics, 2020, p. 13). Es mas, el reciente
indice de «verdor» de los estfimulos (Greenness of Stimulus Index) califica
negativamente a la mayorfa de los paquetes de recuperacién que fueron

hechos piblicos hasta octubre de 2020 (p. 11).

II. POLITICAS DE PRECIOS AL CARBONO PARA
ACOMPANAR LA RECUPERACION VERDE EN LA
COMUNIDAD ANDINA

Las politicas de precios al carbono también pueden ser planteadas a

nivel supranacional en espacios de integracién regional como la CAN,

potenciando la recuperacién verde de forma coordinada. En esta
seccién explicamos las razones por las que los esquemas multilaterales
de integracién como la CAN son apropiados para desarrollar politicas de
precios al carbono y revisamos el ejemplo del Pacto Verde Europeo. La
CAN puede utilizar este ejemplo para pensar en sus propias politicas
comunitarias de precios al carbono que acompafien esfuerzos de
recuperacion verde a nivel regional andino y ayuden a sus paises
miembros a cumplir con sus obligaciones internacionales climéticas
en el marco del Acuerdo de Parfs. Para esto, es clave considerar las
circunstancias, las necesidades y las capacidades diferentes de la CAN

y de sus pafses miembros. En ese sentido, revisamos el perfil de emisiones

de los pafses andinos y sus avances a nivel nacional, y proponemos cinco

medidas de politicas de precios al carbono concretas.

4 Para un mayor detalle, véase Reuters (2020).
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Aun cuando hay avances institucionales y experiencias efectivas de
politicas de precios al carbono alrededor del mundo, existen algunos
problemas estructurales que limitan su alcance. En efecto, la dltima
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (COP25)
no cumplié con las expectativas de crear las condiciones habilitantes para
un mercado global de emisiones, lo cual evidenci6 la complejidad de este
problema en términos de falla de mercado de los bienes pablicos.

Los bienes publicos expresan un desequilibrio entre la oferta y la demanda
por la falta de incentivos (Stiglitz, 2000, p. 95). Debido al caracter global
y de libre acceso a los beneficios que provienen de las reducciones de
emisiones de GEI de algunos pafses, no es posible establecer exclusiones
o limitaciones a su aprovechamiento. De ahi que surjan los free riders o
polizontes: si cualquier pais puede acceder libremente, sin costo, a
los beneficios de reducciones de GEI, no hay incentivos para adoptar
medidas individuales o multilaterales de reduccién de emisiones.
De ese modo, los Estados que no tienen incentivos para internalizar sus
costos de emision tratan de mejorar los objetivos globales de reduccién
de emisiones a costa de las otras partes que si internalizan sus costos.
El resultado es que todas las partes terminan peor (Nordhaus, 2020).

Para superar este problema, Nordhaus (2020) propone el disefio de
un nuevo orden climatico denominado el «Club del Clima». Este club
tendrfa un requisito de entrada para sus pafses miembros: fijar un precio
al carbono a sus emisiones de acuerdo con un estdndar internacional, ya
sea mediante impuestos nacionales o sistemas cap and trade. Los paises
que no estén en este club pagarfan aranceles altos sobre todas sus
exportaciones. Los beneficios de este acuerdo radican en su simplicidad
en la negociaciéon y adopcién, pues no se necesita una arquitectura
compleja de verificacion y fiscalizacion; y en la creacién de incentivos que
movilicen las preferencias de los paises, ademas de eliminar la asimetria
de informacién, pues se establecerfa un solo estidndar internacional
sobre el valor de las emisiones.

Cuadro N° 1. Cobeneficios de un precio al carbono

Un precio al carbono puede tener otros impactos positivos para los paises de la CAN. Trinidad y
Soberén (2020, p. 11) sintetizan los principales beneficios de un precio al carbono en la reactiva-
cién econdémica, en el contexto de la pandemia de COVID-19 para los paises de América Latina,
que podrian tenerse en cuenta para el caso de la CAN:

* Cierre de brechas de financiamiento sanitarias y sociales: ante el impacto de la pandemia de
COVID-19, un eventual impuesto al carbono regional podria contribuir a financiar el cierre
de estas brechas.
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* Optimizacién del gasto piblico: la eliminacién de los subsidios podria contribuir a la efectivi-
dad de los recursos fiscales. Por ejemplo, diversas investigaciones han encontrado que los sub-
sidios a los combustibles en la Amazonia del Perti no han cumplido con los objetivos sociales
y econémicos para los que fueron creados (APEC, 2015, p. 36).

* Reduccién de la informalidad: a diferencia de los impuestos a la renta o sobre el valor afiadido,
los impuestos al carbono, sobre todo si son upstream, pueden contribuir a reducir la informa-
lidad, pues tendrfan la opcién de apoyarse en la experiencia de los tradicionales impuestos a
los combustibles y recaer sobre algunos contribuyentes (Parry, 2019, p. 54; Liu, 2013, p. 38).

* Impactos ambientales: otro impacto positivo podria ser la disminucién de contaminacion at-
mosférica local (Edenhofer et al., 2015, p. 136). De acuerdo con el Informe mundial sobre la
calidad del aire (2019), el Per tiene la exposicion anual promedio a la contaminacién del aire
miés alta de la region (IQAir, 2020). Adem4s, Lima ocupa el puesto 28 a nivel mundial de
concentracién media anual de PM (2,5 pg/m?).

Fuente: elaboracién propia.

Como veremos a continuacion, las estructuras comunitarias o los
espacios internacionales de integracién comercial podrian ser vehiculos
de politicas ambientales (Lucas et al., 2019, p. 396) de precios al
carbono, pues ya cuentan con un marco normativo aparente, con
normas de aplicacién directa e intereses econdmicos, politicos y sociales
cominmente alineados’. Usando estos espacios de integracién es posible
potenciar lo que hasta ahora son respuestas mixtas de recuperacién
verde de los paises; y, ademas, se puede reforzar la efectividad y el
cumplimiento del marco internacional climtico®.

Actualmente, el ejemplo mds ambicioso es el europeo. Antes de la
pandemia, la UE habfa planteado su Pacto Verde Europeo’ como:

una nueva estrategia de crecimiento destinada a transformar la UE en
una sociedad equitativa y préspera [...] en la que no habra emisiones
netas de gases de efecto invernadero en 2050 y el crecimiento econémico
estard disociado del uso de los recursos (Comisién Europea, 2019, sec. 1).

En este marco, la UE propuso una nueva meta para reducir sus GEI

en 55 % al 2030, con respecto a los niveles de 1990 (sec. 2.1.1).

5 Por ejemplo, en junio de 2017, los paises miembros de la Alianza del Pacifico se comprometieron a
intensificar sus esfuerzos para medir, brindar informes y verificar las emisiones de CO, con el fin de
identificar posibles mecanismos voluntarios de mercado entre los paises de la region (Jakob et al.,
2019, p. 21).

6 Elderecho internacional ambiental, en el que se insertan los regimenes internacionales sobre cambio
climatico, es un ejemplo de la presencia de normas del tipo soft law (Nava, 2016, p. 110); es decir,
normas con un caracter aspiracional, programatico o declarativo. Como menciona Juste (1999, p. 47),
este tipo de normas ha sido un fenémeno predominante en el derecho internacional ambiental, donde
los intereses y expectativas de los Estados dificilmente pueden alinearse y expresarse en incentivos
y penalidades concretas. Esto puede aumentar las oportunidades de incumplimiento e inefectividad.

7 Comunicado de la Comisién Europea del 11 de diciembre de 2019 sobre el Pacto Verde Europeo
(COM(2019)0640), apoyado por el Parlamento Europeo mediante la Resolucién del 15 de enero de
2020 sobre el Pacto Verde Europeo (2019/2956(RSP)).
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Recientemente, el Parlamento Europeo voté por aumentar ain mas la
ambicion a 60 %, meta a ser incluida en la propuesta de Ley del Clima
que es parte del paquete del Pacto Verde Europeo®.

Varios factores explicarfan el origen de una politica comunitaria
tan ambiciosa, como los impactos cada vez més tangibles del cambio
climitico, los resultados electorales europeos que favorecieron a los
partidos verdes en los dltimos afios, el nacimiento de varios movimientos
juveniles de protesta climatica, y la necesidad de contrarrestar el
discurso negacionista de presidentes como Trump en los Estados Unidos
de América y Bolsonaro en Brasil (Siddi, 2020, p. 6). Esto no quiere
decir, sin embargo, que todos los pafses europeos demuestren el mismo
nivel de apoyo, en tanto las implicancias de la implementacién nacional
seran disimiles (por ejemplo, Polonia, que no suscribié la meta de
neutralidad al 2050). Uno de los temas méas importantes es la transicién
energética hacia las energias renovables. La estrategia europea asume
que para el 2030 casi un tercio de la energfa deberfa ser producida con
estas fuentes (el afio pasado la produccion fue del 20 %), pero hay una
gran diversidad entre los paises, tanto en relacién a los logros como en
las metas que deberfan asumir por separado (Brodny & Tutak, 2020,
p. 3). Para hacer frente a los retos de los paises que mis dependen del
carbén y los combustibles f6siles, el Pacto Verde propone un Mecanismo
de Transicién Justa, acompafiado de un fondo econémico (Siddi, 2020,
p. 6). Este es un valioso ejemplo de la importancia de considerar el

principio de solidaridad en la implementacién del Pacto Verde Europeo
(Sikora, 2021, p. 687).

Dicho pacto no es propiamente parte del marco juridico de la UE, sino
una hoja de ruta, una estrategia de politicas ptblicas climiticas clave en
forma de soft law, cuyo seguimiento por los paises europeos se enmarca
en el deber de cooperacion sincera del Tratado de la UE (Sikora, 2021,
p. 688). La idea es que este instrumento de politica pablica dé lugar
a una serie de nuevas normas y reformas legislativas comunitarias
que implementen cada aspecto del pacto. Pero tampoco es cualquier
estrategia comunitaria; es, mds bien, un ejemplo de que la proteccién
ambiental, en particular en relacion a la lucha contra el cambio
climatico, se ha convertido en una condiciéon habilitante para todo el
proyecto de la UE en el futuro (p. 687). Dada su ambicién y lo que
esta demanda de todos los actores —Estados, ciudadanos y empresas—,
queda por determinarse si serd tomado, eventualmente, como parte del
ntcleo duro constituyente de la UE (p. 690).

Este instrumento plantea medidas importantes asociadas a los principios
de precios al carbono. Por ejemplo, incluye revisar y proponer mejoras

8 Véase Euronews (2020).
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al sistema europeo de Comercio de Derechos de Emisién (ETS, por sus
siglas en inglés), asi como evaluar ampliarlo a més sectores, establecer
metas de los Estados miembros para reducir emisiones por fuera del
ETS y regular emisiones provenientes del uso del suelo, cambio del
uso del suelo y la silvicultura (Uscuss) (Comisién Europea, 2019, sec.
2.1.1.). Ademas, para el 2021, la UE plantea un mecanismo de ajuste de
carbono en frontera para algunos sectores que, respetando las reglas
de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), atienda al riesgo de
fuga de carbono por importaciones que, efectivamente, traslada las
emisiones a los paises productores que no tienen medidas ambiciosas de
reduccién de emisiones (Mehling, 2019, p. 435). En una linea similar, en
octubre de 2020, el Parlamento Europeo adopté por una amplia mayorfa
un reporte, solicitando a la Comisién Europea que proponga un nuevo
marco juridico comunitario para establecer mecanismos obligatorios
de due diligence y trazabilidad de productos agricolas o forestales que
se importen a la zona europea, buscando asi asegurar que no se haya
incurrido en deforestacién para producirlos’.

Ademas, la UE realizard ajustes hacia una tributacién verde y alinear
el sistema tributario con los objetivos climéticos de la UE, para lo
cual buscard que se adopten ajustes a las normas comunitarias sobre
el impuesto al valor afadido (IVA) con el objeto de que cada pais
miembro pueda incorporar mejores criterios ambientales. Asimismo,
la UE revisara la Directiva sobre tributacién de la energia'®, buscando
incorporar aspectos ambientales, y propondra simplificar el proceso
legislativo para aprobar normas relacionadas por mayorfa calificada en
vez de necesitar la unanimidad (Comisiéon Europea, 2019, sec. 2.1.1).
Ademis, como parte de los esfuerzos para enverdecer los presupuestos
nacionales de los pafses miembros, la UE promovera reformas tributarias
que «envian las sefiales de precios correctas y ofrecen los incentivos
adecuados para que los productores, los usuarios y los consumidores
adopten comportamientos sostenibles» (sec. 2.2.2). En consecuencia,
este nuevo marco europeo permitira que los paises miembros realicen
reformas fiscales amplias que incluyan desde la eliminacion de subsidios
a los combustibles f6siles hasta el cambio del peso de la carga tributaria,
haciendo que se apoye mas en la contaminacién que en el trabajo

(sec. 2.1.2).

El paquete del Pacto Verde Europeo se harenovado con el compromiso para
adoptar una recuperacién verde a nivel comunitario. Recientemente, la
presidenta de la Comisién Europea indicé que este paquete estard en
el centro de la estrategia econémica europea para salir de la crisis de

9 Elimpacto potencial de una medida como esta en paises como el Peru, exportadores de productos
agricolas asociados a procesos de deforestacion como el café o el cacao, podria ser muy grande.
Al respecto, revisar el comunicado del Parlamento Europeo (2020).

10 Véase la Directiva del Consejo 2003/96/EC.
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la pandemia'’. Un ejemplo es el Fondo de Innovacién, que cuenta con
mil millones de euros en su primer llamado a propuestas para financiar
nuevas tecnologias de energias limpias, y que es alimentado con los
ingresos de las subastas de permisos de emisiones en el marco del ETS™.

Las medidas de precios al carbono de la UE dentro del Pacto Verde, y
en el contexto actual de la recuperacién pospandemia, se desarrollaron
considerando las caracteristicas sociales, econémicas y ambientales de
sus pafses miembros. De alli que, si queremos pensar en medidas de este
tipo para un espacio como la CAN, sea necesario evaluar primero cudles
son esas caracteristicas de los cuatro pafses andinos.

A diferencia de la UE, la principal fuente de emisiones de los paises
de la CAN es el sector Uscuss (Ortiz, 2020, p. 3). No obstante, las
emisiones del sector energia tienen una participacién importante en la
composicién de las emisiones de los pafses andinos, representando, en
promedio, el 30 % de las emisiones de la CAN.

Ecuador tiene la participacién m4s alta del sector energia en sus
emisiones totales (47 %), mientras que la participacion de este sector en
las emisiones de Bolivia es la mas reducida (15 %).

Grafico N° 1. Emisiones por categorias de los paises de la CAN
(porcentaje del total)
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Fuente: elaboracién propia con base en Ortiz (2020, p. 3).

Si bien todos los paises de la region tienen impuestos a los combustibles
fosiles, solo Colombia tiene un precio especifico a sus emisiones de

11 Véase Boston Consulting Group (2020).
12 Para un mayor detalle, véase Comisién Europea (2020).
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carbono, que cubre el 24 % de sus emisiones totales. Contrariamente,
los subsidios a los combustibles fésiles entre los paises miembros estan
profundamente arraigados. Bolivia y Ecuador presentan uno de los
mayores niveles de subsidios energéticos en América Latina. Y aunque
el Perti y Colombia estan por debajo del promedio regional, sus subsidios
representan el 1,5 % del PBI.

Grafico N° 2. Subsidios a la energia por pais (% del PIB),
promedio 2008-2014
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Fuente: adaptado de Marchén et al. (2017, p. 64).

Esto es un indicador de cudles deberfan ser las prioridades de las
politicas de precios al carbono en la regién. Los subsidios econémicos
a los combustibles fosiles tienen la naturaleza de precios negativos a los
combustibles y generan muchas consecuencias negativas, pues suponen
un alto costo fiscal para el Estado, aumentando el gasto pablico y
reduciendo los ingresos publicos disponibles (Salassa Boix, 2018, p. 188).

Una reforma fiscal verde deberfa tener en consideracion este importante
aspecto, sobre todo por las oportunidades que se pueden generar en el
contexto de la pandemia de COVID-19 para acelerar las transiciones
energéticas internas y las estrategias de diversificacién econdmica
(Monge, 2020, p. 9). Sin embargo, es importante tener en cuenta las
consideraciones de Salassa Boix (2018, p. 186), quien menciona que
las dos razones que podrian limitar una reforma fiscal verde en América
Latina son las siguientes: a) los tributos verdes imponen una carga
tributaria minima y no afectan el comportamiento de los contribuyentes;
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y b) los impuestos ambientales se aplican a productos o servicios que
tienen una demanda ineléstica para los consumidores.

Ademis, en la discusién sobre como acelerar la transicion energética
en los pafses de la CAN es importante tomar en cuenta la tasa de
crecimiento de las emisiones del sector energético en este bloque
de paises. Por ejemplo, en el Perti las emisiones del sector energfa se
incrementaron en 57,3 puntos porcentuales entre los afios 2000 y 2012
(Trinidad & Ortiz, 2019, p. 277).

Aparte del caso europeo, las discusiones de politicas de crecimiento
verde en el marco de la Alianza del Pacifico —una iniciativa de
integracion de Colombia, Chile, México y el Perti— son un antecedente
interesante para la CAN. En efecto, en el marco del Grupo de Trabajo de
Medio Ambiente y Crecimiento Verde, los paises miembros han estado
explorando medidas de precios al carbono, como mecanismos de mercado
o politicas fiscales para reformar los subsidios (Cisneros, 2019, p.23).Enla
XIII Cumbre de la Alianza del Pacifico (2018), este grupo recibi¢ también
el mandato de explorar el fortalecimiento de sistemas de medicion, reporte
y verificacion (MRV) de emisiones de GEI, e identificar oportunidades
para establecer medidas de precios al carbono a nivel regional (p. 34).
En particular, el estandarizar sistemas de contabilidad de emisiones y de
MRV serfa un cimiento importante sobre el cual construir otras medidas,
como un mercado de carbono regional o la integracién a otros mercados
de carbono. En esa linea, un informe del 2019 recomendé que la Alianza
del Pacifico explore ampliar el comercio de reducciones de emisiones de
CO, a mercados internacionales, construyendo sobre lo que México y
Chile ya han avanzado con sus mecanismos domésticos (p. 31).

Teniendo en cuenta las posibilidades que brinda el concepto de
fijacion de precios al carbono, la experiencia y ejemplos de la UE y el
perfil de emisiones de los paises miembros de la CAN, planteamos
cinco ideas de politicas concretas que podrian desarrollarse en la
legislacién comunitaria de este bloque regional dentro de un contexto
de recuperacion verde y alta ambicion climdtica.

Es importante mencionar que estas ideas se articulan a partir de la
institucionalidad comunitaria existente en materia de tributacién.
La CAN tiene diversos instrumentos tributarios, pero los avances mas
notables tienen que ver con la eliminacién de la doble tributacién
(Decisién 578) y la armonizacién de los impuestos al valor agregado
y al consumo (Decisiones 599 y 600), ademas de contar con varias
herramientas arancelarias y aduaneras.
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Estas cinco ideas de politicas concretas representan oportunidades
y retos particulares, asi como varias posibilidades de desarrollo mas
extenso, por lo que aqui se presentan como una primera aproximacion
que busca fomentar un debate mas amplio a futuro.

[1.4.1. Establecer la eliminacion gradual y progresiva de las exenciones,

subsidios y beneficios tributarios a los combustibles fosiles
A la fecha, la CAN no tiene una politica de armonizacién de subsidios
fiscales en temas energéticos (por ejemplo, en los combustibles).
No obstante, considerando las diferencias econémicas y sociales de
los pafses, una opcién para introducir politicas de precios al carbono
serfa modificar la Decision 600, «Armonizacién de los Impuestos
Tipo Selectivo al Consumo», para limitar el otorgamiento de beneficios
fiscales en este tipo de impuestos.

Disposiciones de este tipo no son nuevas; por ejemplo, el articulo 7 de
esta Decisién dispone:

La base gravable de los impuestos tipo selectivo al consumo estara
definida en la legislacién interna de los Pafses Miembros, asegurando
que no se produzca un tratamiento discriminatorio entre productos
nacionales e importados. Tratdndose de tarifas ad valérem no se
incorporari en ellas los impuestos tipo valor agregado ni los impuestos
tipo selectivo al consumo.

En ese sentido, se podria disponer que la base de impuesto tipo selectivo
al consumo esté definida por la legislacién interna, pero asegurando
la incorporacién gradual del principio contaminador pagador o la
internalizacion de costos hasta una fecha en la que este principio pueda
aplicarse plenamente. Esta incorporacion es una de las propuestas més
sencillas porque utiliza la infraestructura institucional de los impuestos
al consumo de las legislaciones internas de los cuatro paises miembros.

[.4.2. Establecer ajustes fiscales al carbono en frontera

Otro mecanismo relevante serfa establecer un marco normativo para
limitar las exenciones impositivas a la importacién de combustibles fosiles
en sus paises miembros. Como menciona Falcio (2019), este mecanismo
permitiria que los pafses andinos mantengan sus precios nacionales al
carbono sin necesidad de otorgar exenciones en la frontera cuando el
producto llega a ser exportado (p. 330). De esa manera, se otorga un
tratamiento congruente con la imposicién nacional y la exportacién
de bienes altos en emisiones, como los combustibles (Delbeke & Vis,
2020, p. 3).

En el caso especifico de los ajustes de frontera, la CAN podria
modificar el capitulo IX, «Devolucién y compensacién de saldos a
favor», de la Decisién 599 (Armonizacién de Aspectos Sustanciales y
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Procedimentales de los Impuestos Tipo Valor Agregado) para limitar
la posibilidad de devolucién del IVA en el caso de la importacion de
combustibles fésiles.

Sin embargo, uno de los desafios es que los paises miembros tengan
politicas expresas de precios al carbono para evitar que las disposiciones
solo afecten a los pafses que tienen impuestos al carbono. En ese sentido,
se podrfa establecer una norma complementaria que establezca la fijacién
gradual de un impuesto al carbono por parte de los paises miembros.

[1.4.3. Evaluar la viabilidad de imponer un precio regional al carbono como

un impuesto propio en un contexto de consolidacion de la CAN
Si bien a la fecha la CAN no cuenta con impuestos propios, el modelo de
la UE podria servir de derrotero para impulsar e incrementar la ambicién
climatica dentro de este bloque. Asi, la CAN podria disefiar un precio
al carbono regional, bajo la forma de un impuesto al carbono, que se
alinee con la sustitucién o remocién de subsidios a los combustibles y la
creacién de un fondo comunitario climatico. Para ese fin, se requeriria
de un nuevo marco normativo, como una Decisién especifica.

Sin embargo, esta propuesta requiere de una infraestructura institucional
que, a la fecha, no existe en la CAN. Por ejemplo, un mecanismo de
gestién de fondos internos —incluyendo potestades de recaudacién
y fiscalizacion tributaria— implicarfa la transformacién del tipo de
integracion que se ha venido impulsando.

[1.4.4. Establecer un precio social del carbono de referencia

La CAN podria establecer un precio comtn andino por emisién de tonelada
de GEI que sirva de manera referencial para el desarrollo de politicas
publicas a nivel interno de cada pafs miembro. Un precio social que
funcione como un estdndar de «piso» para todos los paises serfa til
para evaluar adecuadamente los costos y beneficios de proyectos de
inversién publicos y privados, o de politicas puiblicas que estin siendo
evaluadas (por ejemplo, a través del andlisis del impacto regulatorio),
incorporando el perjuicio causado por las emisiones en los célculos
(o los beneficios resultantes de evitarlas).

Un mecanismo de este tipo deberfa dar suficiente flexibilidad como para
que cada pafs lo ajuste hacia arriba si lo considera necesario. El peligro
es que, en la basqueda de un precio de «piso», los pafses tengan el
incentivo de buscar un precio muy bajo de referencia que, efectivamente,
subvalte el costo de esas emisiones para la sociedad por debajo de lo que
cada pais hubiera podido establecer de forma individual.

Por eso, idealmente, el precio social del carbono se deberfa establecer
sobre la base de los mejores estimados actuales, que lo colocan en al
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menos USD 100 por tonelada’, y habrfa que tener un mecanismo
que permita su actualizacién periddica cada cierto tiempo, segin los
nuevos estimados. Adicionalmente, siguiendo las recomendaciones
de un grupo de expertos para actualizar este precio de referencia en
la nueva Administracién Biden en los Estados Unidos de América,
se deberfa considerar revisar las funciones de dafio (observandolas
sector por sector), evaluar la probabilidad de ocurrencia de riesgos
climaticos, afadir «pesos» que balanceen preocupaciones sobre efectos
en poblaciones vulnerables, considerar tasas de descuento (entre 1 %
y 3 % a largo plazo), evaluar las trayectorias socioeconémicas (como
predicciones del PBI), y ademas permitir aportes y una discusién pablica

(Wagner et al., 2021, pp. 549-550).

[1.4.5. Establecer un mercado regional de carbono

La CAN podria establecer un mecanismo de comercio de emisiones a
nivel regional que permita transacciones de créditos de carbono para
reducir las emisiones globales del dmbito andino en su conjunto, con
topes progresivamente menores. Un aspecto principal es determinar
los sectores que estarfan cubiertos (tipicamente, el sector energfa, pero
podrian ser otros). Estos sectores cubiertos tendrfan topes méximos de
emisiones, por encima de los cuales las empresas se verfan obligadas a
limitar sus operaciones o comprar créditos de empresas mas eficientes
que no lleguen a esos mismos topes. También se deberd analizar, con
un enfoque de equidad, si habria segmentos de la poblacién o sectores
econdmicos particularmente vulnerables para los cuales deberfan
preverse mecanismos de compensacién o de atencién diferenciada.

Por otro lado, un mercado de carbono regional andino tendria que
aprovechar la experiencia y las lecciones aprendidas del mercado de
carbono de la Unién Europea (EU ETS). Ademss, deberfa construirse
sobre la base de los mercados de carbono que ya existen a nivel nacional
(como el de Colombia) para facilitar una integracién con los demas
paises. Con un disefio que permita una consolidacién progresiva y
salvaguardas adecuadas, este mecanismo podria, incluso, conectarse
mas adelante con los mercados de carbono regulados en otros dmbitos,
como el EU ETS. Asimismo, se pueden aprovechar los avances de la
Alianza del Pacifico con miras a una estandarizacién metodoldgica y
de medicién, de reporte y verificacion. A su vez, un mecanismo de este
tipo deberfa disefiarse en el marco del articulo 6 del Acuerdo de Parfs,
que permite un enfoque de mercado y cooperativo, calzindolo con
las futuras decisiones sobre la materia de la Conferencia de las Partes
(COP), en el marco de la Convencién Marco de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Clim4tico.

13 Véase Project Syndicate (2021).
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Todo este disefio requerira no solo de reglas, sino de un nuevo arreglo
institucional, en la forma de una nueva agencia supranacional que
gestione y controle el sistema. Crear y manejar una instancia de este
tipo presentarfa de por si retos para el modelo de funcionamiento de
la CAN, que tiene en este momento una integracién bastante menos
profunda que la UE.

Las politicas de precios al carbono contribuyen con la reduccién
de emisiones del sector energético, pero a diferencia de los paises
desarrollados o de bloques multilaterales, como la UE, las emisiones de
la CAN estan muy por debajo del promedio global. Ello puede explicar
que, salvo Ecuador, las prioridades climéticas de los paises andinos estén
dirigidas a reducir sus emisiones provenientes de la deforestacion y la
extension de la frontera agricola.

Un segundo problema tiene que ver con los impactos distributivos.
Las politicas de precios al carbono, como la remocién de subsidios a los
combustibles, podrfan tener un impuesto en el precio del transporte y
en los bienes de consumo, como los alimentos, siendo regresivas para
los més pobres. Esto, sobre todo, porque para ser efectivas y reducir
las emisiones, requieren de otras condiciones habilitantes, como la
diversificacién de alternativas de transporte o politicas compensatorias.

Un tercer problema es la presencia de los grupos de poder y las influencias
de las élites empresariales, en especial del sector hidrocarburifero. Jakob
(2017, p. 95), y Trinidad y Ortiz (2019, pp. 303-304), mencionan que la
adopcién de politicas de precios al carbono en algunos paises de la CAN,
como el Perti y Ecuador, se dificulta porque las politicas energéticas
estan altamente politizadas y tienen umbrales normativos altos. Otro
de los escollos, menciona Jakob (2019, p. 230), son los conflictos
socioambientales entre las empresas extractivas y las poblaciones locales.

Por el lado de las oportunidades, las politicas de precios al carbono
pueden ser beneficiosas para reducir las emisiones provenientes del
Uscuss, pues la conservacion de bosques y la reduccién de presiones
asociadas a la deforestacién es costosa, en especial por la presencia
de costos de oportunidad para las comunidades indigenas y rurales
(Trinidad & Ortiz, 2019, p. 311). Por ejemplo, la sustitucién de subsidios
a los combustibles fésiles en la Amazonia peruana podria destinarse a
un fondo de pagos por servicios ecosistémicos que contribuya con la
reduccion de la deforestacion.

Asimismo, un precio al carbono puede financiar politicas sociales mas
agresivas. De acuerdo con unainvestigacién del Banco Interamericano de
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Desarrollo, si tan solo se destinara el 30 % de los ingresos de impuestos al
carbono en América Latina para compensar —mediante transferencias
directas— a familias pobres, se podrfan mitigar los efectos regresivos,
permitiendo que el 70 % restante se destine para otras prioridades
nacionales (Vogt-Schilb et al., 2019, p. 947). Un estudio similar se hizo
con relacién a los subsidios en el Ecuador y los resultados demostraron
que se podria lograr una politica distributiva si la eliminacién de los
subsidios viene acompafiada por politicas compensatorias (Schaffitzel et
al., 2020, p. 12).

Finalmente, las politicas de precios al carbono en los paises de la CAN
pueden ser una oportunidad para alinear sus politicas de promocién de
energias renovables, electromovilidad y transiciéon energética. Asi, por
ejemplo, promover un impuesto al carbono podria complementar los
esfuerzos nacionales para renovar su parque automotor e impulsar la
electromovilidad del transporte pblico.

A continuacién, brindamos algunos alcances normativos sobre cmo
enverdecer el derecho comunitario andino y ajustar el marco juridico
comunitario para implementar estas ideas de politicas de precios al
carbono.

[11. CONSIDERACIONES PARA ENVERDECER EL MAR-
CO JURIDICO ANDINO E INSERTAR MEDIDAS DE
PRECIO AL CARBONO

No basta con determinar que la CAN puede ser un espacio propicio

para desarrollar politicas de precios al carbono, planteando propuestas

concretas y adecuadas a las caracteristicas sociales, econdmicas y

ambientales de sus pafses miembros; también es necesario revisar cémo

crearlas al interior del marco institucional y juridico comunitario. Esta

seccion explica brevemente como funciona el sistema juridico andino y

sus avances para incorporar «lo ambiental». Adem4s, planteamos dos

vias para incluir las politicas de precios al carbono: la armonizacién vy la
uniformizacion, para luego discutir los diferentes retos que implican.

La CAN representa un proceso de integracién de caracter supranacional
—al igual que la UE— donde rigen los principios del efecto directo, la
aplicacion inmediata y la primacia del derecho comunitario sobre las
normativas nacionales de los paises miembros!'*. Asimismo, en el &mbito
andino se ha jurisdiccionalizado el sistema de solucién de controversias
donde participan, en pie de igualdad, los Estados miembros, las

14 Actualmente, los paises miembros de la CAN son Bolivia, Colombia, Ecuador y el Peru. Chile se retird
del Acuerdo de Cartagena en 1976 y Venezuela en el 2006.
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instituciones comunitarias y las personas naturales vy juridicas
afectadas en sus derechos. Precisamente, este entramado normativo y
jurisdiccional es un activo tGnico e inexistente en los demés procesos de
integracion latinoamericanos (Sasaki Otani, 2019, p. 1).

Ademas, debemos destacar que los paises andinos han transferido
competencias soberanas —desde normativas y de direccién politica
hasta jurisdiccionales, ejecutivas o deliberantes— a la CAN. He ahi
donde radica su gran valor, en haber conseguido lo que ningtn otro
bloque pudo: que sus miembros estén dispuestos a renunciar a un cierto
grado de soberanfa en pos de la consecucién de objetivos colectivos,
comunes y superiores (Sasaki Otani, 2019, p. 1).

Asi, el marco juridico andino, capaz de generar normas supranacionales,
puede ser un instrumento éptimo para implementar acciones y programas
ambientales prioritarios para la regién; y mas atin cuando la salvaguardia
del medio ambiente, por su propia naturaleza, reclama una accién en
conjunto. El hecho de que la contaminacién no pare en las fronteras,
sumado a que la accién de un determinado pais puede impactar al
vecino, es una de las razones que hacen indispensable una actuacién a
nivel comunitario en esta materia (Mateu et al., 1986, p. 132).

En la estructura del Sistema Andino de Integracién (SAI) existen
6rganos o espacios que no estan siendo utilizados en todo su potencial
y que podrian ser aprovechados para la proposicion, estudio y discusién
de proyectos normativos ambientales. El derecho derivado de los
6rganos comunitarios comprende las Decisiones del Consejo Andino
de Ministros de Relaciones Exteriores (Camre) y la Comisién, asi como
las Resoluciones de la Secretarfa General de la Comunidad Andina

(SGCA), de conformidad con el articulo 1 del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA).

Entrando en las fuentes de derecho derivado obligatorias para los paises
miembros, en primer lugar se encuentran las Decisiones, que pueden
ser adoptadas por el Camre por consenso o por la Comisién por mayoria
absoluta (articulos 17 y 26 del Acuerdo de Cartagena). Las Decisiones
tienen efectos juridicos generales, es decir, una naturaleza normativa
(Proceso 1-AN-97, 1998, pp. 18-19); y pueden establecer un régimen
armonizado o uno comun (Sasaki Otani, 2017, p. 185).

El 1 de diciembre de 2020, los paises miembros de la CAN aprobaron
la Carta Ambiental Andina, la cual permitira el desarrollo de acciones
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conjuntas para hacer frente a los problemas ambientales. Dicha Carta
establece como principios generales:

La necesidad de promover acciones coordinadas en el marco de la
Comunidad Andina para hacer frente a los problemas derivados del
cambio climatico, teniendo en cuenta la globalidad y transversalidad de
sus efectos a través de medidas adecuadas de adaptacién y mitigacion.

Entre los objetivos comunes resalta:

Acelerar la implementacion de la Agenda 2030 y los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS), la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climatico, el Acuerdo de Parfs, el Convenio
sobre la Diversidad Bioldgica, y los dem4s acuerdos ambientales suscritos
por nuestros pafses, a través de acciones, medidas y proyectos que se
desarrollen a través de los comités y grupos de trabajo de la Comunidad
Andina, que puedan tener incidencia en los asuntos ambientales y de
desarrollo sostenible®.

En consecuencia, serfa recomendable activar dichos mecanismos
para iniciar el debate en torno a enverdecer el marco juridico andino
e insertar medidas de precios al carbono. En esa misma direccion, el
derecho comunitario andino podria pivotar y constituir el medio idéneo
para implementar politicas de precios al carbono en la regién, teniendo
en cuenta el contexto global tendente hacia la recuperacion verde vy el
marco internacional del cambio climético, anclados en los compromisos
y las reglas del Acuerdo de Parfs.

Actualmente, el asunto ambiental no cuenta con una existencia propia
en el Acuerdo de Cartagena. Es decir:

los articulos que se refieren a los recursos naturales y al medio ambiente
aparecen ligados a otros programas (agropecuario, liberacién comercial
e industrial) o integrados al 4rea econémica y social (capitulo XIV del
Acuerdo de Cartagena), con las consecuentes limitaciones juridicas y
de accién que implica esta dependencia (Ponce de Ledn, 2000, p. 102).

Al aprovechamientoy conservacién de los recursos naturales y del medio
ambiente como accién independiente no ligada a otros programas solo se
le dedica un articulo dentro del capitulo XIV, «Cooperacién econémicay
social» (Sasaki Otani, 2012, p. 1). En efecto, el articulo 128 del Acuerdo
de Cartagena establece: «Los paises miembros emprenderén acciones
conjuntas que permitan un mayor aprovechamiento de sus recursos
naturales renovables y no renovables y la conservacién y mejoramiento
del medio ambiente», lo cual podria incluir la implementacién normativa
de politicas de precios al carbono en la CAN.

15 Enfasis afadido por los autores.
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La ubicacién de «lo ambiental» en el texto del Acuerdo de Cartagena
denota que no se le brinda atn una entidad suficiente como para
destinarle un capitulo auténomo'®, como es el caso de los programas
agropecuario, de liberacion comercial e industrial. Sin embargo, la
proteccién ambiental no guarda sentido si se esboza exclusivamente
como una de «las politicas sectoriales comunitarias» (Sasaki Otani,
2012, p. 1). Como complemento, «el principio de globalidad indica
que la propia politica ambiental ha de predicarse también desde una
vision de conjunto de todos los sectores donde intervienen los poderes
publicos» (Manteca, 2003, p. 84).

Asi, en lineas generales, en la CAN no existe un cuerpo normativo
global que cubra de manera especifica los temas ambientales. En su lugar,
existen diferentes Decisiones andinas aisladas entre si que se refieren
de manera directa e indirecta al medio ambiente (Vigil, 2011, p. 218).
En efecto, el acervo normativo ambiental de la CAN se encuentra
compuesto por aproximadamente cuarenta Decisiones y trescientas
Resoluciones de la SGCA. Sin embargo, dichas normas y actos tienen
un cardcter mayormente programatico, lo que resulta manifiestamente
insuficiente, ya que posterga la consecucion de una regulacion integral y

global del tema ambiental en la CAN (Sasaki Otani, 2012, p. 1).

Es importante precisar que, en el campo energético, la CAN ya cuenta
con un «Marco General para la interconexion subregional de sistemas
eléctricos e intercambio intracomunitario de electricidad» (Decisién
536), y un «Marco regulatorio para la interconexién subregional de
sistemas eléctricos e intercambio intracomunitario de electricidad»
(Decision 816). Si bien este marco normativo ha contribuido al
intercambio de energia entre los paises, atin se encuentra pendiente
el desarrollo de tres reglamentos de la Decision 816 (los reglamentos
Operativo, Comercial y del Coordinador Regional) que permitan la
simplificacion de las reglas para la optimizacién de excedentes una vez
abastecido el mercado interno, asi como el uso eficiente de los recursos
energéticos en los paises que conforman la regién andina. Cabe advertir
que los instrumentos mencionados no establecen ninguna regulacién
sobre los combustibles fésiles, ni desarrollan criterios relativos a la
mitigacién de las emisiones del sector eléctrico andino. Por tanto, en
la CAN se hace extrafar la existencia de una normativa comunitaria
relacionada a los combustibles fésiles, tal como sucede en la UE.

En consecuencia, tras analizar las Decisiones andinas que se refieren
de manera directa e indirecta al medio ambiente, podemos proponer
la creacion de un capitulo ambiental independiente en el Acuerdo de

16 Mediante la aprobacion del Acta Unica Europea (AUE), se establecié un marco integral de politica
ambiental comunitaria («capitulo auténomo») con capacidad de influir en las demas politicas
comunitarias.
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Cartagenay, al mismo tiempo, el reverdecimiento de los demds programas
con consideraciones ambientales. Si bien se considera conveniente
adoptar las dos estrategias mencionadas, debemos reconocer que este
asunto requiere un debate a fondo, ya que su definicién incidira de
forma importante en la formacién de un derecho comunitario ambiental

andino (Ponce de Ledn, 2000, p. 103).

Se necesita promover un debate al interior de la CAN que evalde la
conveniencia de modificar el Acuerdo de Cartagena con el objetivo
de «reverdecerlo» y «ecologizarlo» al incluir referencias precisas sobre
desarrollo sostenible y proteccién de los recursos naturales de la regién

(Ponce de Ledn, 2000, p. 157).

En definitiva, ya es hora de crear un derecho comunitario andino
con verdaderas implicancias ambientales, y que una de esas politicas
transversales sea la fijacion de precios al carbono.

La naturaleza juridica normativa de las Decisiones andinas puede
presentar una mayor o menor intensidad, segin contengan una
regulacion completa o bien se limiten a fijar un objetivo y dejen libertad
a los Estados para decidir cémo alcanzarlo. Esto es, las Decisiones
pueden contener tanto regulaciones exhaustivas (régimen comtn)
como limitarse a sefialar un objetivo que los Estados luego deberin
alcanzar (régimen armonizado) (Sasaki Otani, 2017, p. 190).

Sobre el régimen armonizado, la jurisprudencia andina ha sefalado que:

tiene como caracterfstica fundamental la aproximacién de las
legislaciones [...] la reduccién de diferencias de las legislaciones de los
pafses miembros a partir de la identificacién de elementos comunes [...]
sin que ello conlleve la imposicién [...] de un régimen comn [...] en
tanto que los pafses miembros mantienen un margen de maniobra [...].
Por lo expuesto, un régimen armonizado implica que los Estados van a ir
modificando sus legislaciones de manera independiente a la de los otros
pafses miembros en el marco de una estrategia disefiada por éstos o por
la Comisién (Proceso 1-AN-2010, 2013, p. 23).

Por otro lado, sobre el régimen comtn, la jurisprudencia andina ha
precisado que:

resulta ser propio de la naturaleza supranacional de la Comunidad,
debido a que la Comisién no es ya la llamada a establecer una estrategia
de aproximacién de las legislaciones [...] sino que se constituye en el
6rgano comunitario encargado de emitir una norma comin para ellos,
la cual no permite variaciones entre cada pafs ni concede un margen de
maniobra a los Estados sobre el modo de emplear la misma. Dado que
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se trata de una norma aplicable a todos los pafses miembros, esta debe

ser entendida y aplicada en un solo sentido por parte de ellos (Proceso
2-AN-2007, 2009, pp. 19-20; Proceso 1-AN-2010, 2013, pp. 23-24).

En la UE, se identifican los efectos unificador en el caso de los

Reglamentos y armonizador en el caso de las Directivas. En palabras de
Alonso Garcia (2012):

[ulnificador en el caso de los Reglamentos, con un Derecho igual para
todos los Estados miembros, excluyente de variedades internas al
respecto, susceptible de incidir por sf en la esfera de los ciudadanos;
armonizador en el caso de las Directivas, en el sentido de aproximacién
de normativas nacionales que, conservando su especifidad propia,
convergerian hacia esa normativa basica comun, lo que implica un
Derecho también igual para todos los Estados miembros, pero de
caracter més general, referido al objetivo a alcanzar, permitiendo, por
tanto, particularidades (p. 127)"".

Por su parte, en la CAN, una Decisién que obliga a los paises miembros a
adaptar su derecho interno a la misma serfa equivalente a una Directiva
de la UE, pero una Decisién podria, por su alcance uniformizador,
equipararse también a un Reglamento. Como estamos viendo, el
derecho derivado de la UE es, en este sentido, mucho més claro por
esta distincion entre los Reglamentos y las Directivas'®, aunque también
hay que atender al contenido efectivo de la medida en cuestién (Sasaki

Otani, 2017, pp. 193-194).

Sin embargo, en la CAN no se produce esta correspondencia entre
la figura (genérica) de la Decisién y sus efectos juridicos para los
Estados. Constituye un verdadero problema que todas las Decisiones
andinas se denominen de esta manera (Decisién) sin tomar en cuenta
si uniformizan o armonizan, mas atn cuando en la CAN no existe un
estudio pormenorizado sobre las distintas Decisiones que uniformizan o

armonizan (Sasaki Otani, 2017, p. 194).

Sobre este punto, Montafio Galarza (2013) fue de los primeros autores
en alertar que adjudicar los principios de aplicacion inmediata y
primacia de la norma comunitaria a la Decisién 388, «Armonizacién de
los impuestos indirectos como incentivos a las exportaciones de bienes»,
resultarfa:

17 Enfasis afadido por los autores.

18 El articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) prescribe: «Para ejercer
las competencias de la Unidn, las instituciones adoptaran reglamentos, directivas, decisiones,
recomendaciones y dictdmenes. El reglamento tendré un alcance general. Sera obligatorio en todos
sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro. La directiva obligara al Estado
miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios. La decision sera obligatoria en todos
sus elementos. Cuando designe destinatarios, solo sera obligatoria para estos. Las recomendaciones
y los dictdmenes no seran vinculantes».
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[plolémico, pues por una parte, se defiende la aplicacién directa e
inmediata de las normas de armonizacién por sobre las nacionales
incompatibles —criterio reiterado en fallos posteriores— vy, por otro
lado, se confunde al régimen de armonizacién con un régimen uniforme,
casos obviamente disfmiles (p. 12).

Montafio Galarza (2013) continta sefialando que el hecho de que la
CAN adopte un régimen de armonizacién demuestra justamente que
aquella no posee la competencia en la materia, por lo que no es dable
que mediante la interpretaciéon y la aplicacion de la Decision 388,
titulada «Armonizacién de los impuestos indirectos como incentivos a
las exportaciones de bienes», el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (TJCA) otorgue a la CAN competencias que no tiene,
lograndose indebidamente un resultado que es imposible de concretar
mediante normas de armonizacién de naturaleza incompleta (Sasaki

Otani, 2017, p. 196).

En conclusion, la previa y clara distincion entre los regimenes
armonizado y comdn resulta imprescindible, puesto que tnicamente las
Decisiones normativas armonizadoras dejarfan margen de apreciacion a
los paises miembros; mientras que las uniformizadoras no. Sin embargo,
puede suceder que se trate de una Decisién en apariencia armonizadora
que sea tan detallada y exhaustiva que constituya, en los hechos, una
norma uniformizadora; o, por el contrario, que se trate de una Decisién
uniformizadora que, no obstante, en algiin aspecto concreto, deje
margen de apreciacion a los paises miembros.

Aun cuando no existe jurisprudencia andina, ni tampoco se ha tomado
en cuenta el concepto del «margen de apreciacién» en las Decisiones
andinas respecto de las que armonizan, la Secretaria General de la
Comunidad Andina (SGCA) y el TJCA deberian controlar que su
ejecucién y transposicién sea realizada dentro del plazo y de manera
correcta.

La recién adoptada Carta Ambiental Andina (2020) dispone que
«Cada Comité Técnico de la Comunidad Andina identificard los
aportes que pueda realizar a la implementacién de la Carta Ambiental
Andina y presentard, segin proceda, un plan de trabajo a la Secretaria
General». Asimismo, dicha Carta establece que la SGCA consolidar
la informacién sobre los avances y remitird las recomendaciones o
proyectos de Decision a la Comision, la que podra evaluarlos en reunién
ampliada con los ministros de Ambiente de los paises miembros con
miras a acordar las medidas que se estimen pertinentes.
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Por consiguiente, bajo el paraguas de la Carta Ambiental Andina, se
podria activar un Comité Técnico —conformado por funcionarios de los
ministerios del Ambiente de los paises miembros— encargado de consensuar
y disefar el proyecto de Decisién que implemente las medidas de precios
al carbono en la subregién andina.

A continuacién, esbozaremos algunos de los retos que enfrentarfa dicho
Comité Técnico:

1. Valorar y decidir si la normativa sobre politicas de precios
al carbono se darfa mediante una armonizacion o una
uniformizacién. Para ello, es recomendable iniciar el proceso
de implementacién mediante la armonizacién, puesto que esta
permitiria:

* Fijar un objetivo que sea realista, alcanzable y viable.
* Dejar libertad a los Estados para decidir cémo alcanzarlo.

Esta libertad de medios para lograr el objetivo y resultado final
permitird empezar la aproximacion y la reduccién de diferencias
entre las legislaciones nacionales, sin que ello conlleve —por
ahora— la imposicion o el establecimiento de un régimen
comun ambicioso, m4s atin cuando no existe la evidencia ni la
experiencia necesaria para ello.

En definitiva, la armonizacién redundarfa en beneficio de los paises
andinos porque gozarfan de un mayor margen de apreciacién al
poder actuar, por ejemplo, entre pisos minimos y topes mAXimos.
Dadas las sensibilidades que podria tener cada pais miembro,
creemos que en la CAN se podrfa empezar a avanzar con un
enfoque gradual, progresivo y flexible acorde a las emisiones de
cada pafs.

En caso el Comité Técnico decida que la normativa se dara
mediante una armonizacion, los pafses andinos deberan modificar
dos aspectos:

* Sus legislaciones nacionales en el marco de la estrategia de
armonizacion disefiada por la CAN.

* Lanormativa andina actual, tales como las Decisiones 599 y
600, a fin de adecuarlas al nuevo régimen armonizado que se
aspira adoptar.

2. Disefiar un sistema a nivel comunitario sobre la base de lo ya
avanzado en la materia por cada pafs, ya que aprovechar dicha
experiencia acumulada redundarfa en beneficio del proyecto de
armonizacion. Al efecto, se pueden tomar en cuenta las siguientes
consideraciones:
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* Elhecho de que Colombia cuenta con un impuesto al carbono
cuyos sujetos pasivos gozan de los incentivos necesarios para
adoptar patrones de consumo més racionales y sostenibles,
dando lugar a la cooperacion entre la empresa, la sociedad y
el Estado para la materializacién de los objetivos de la politica
ambiental nacional y aquellos establecidos dentro del marco
de acuerdos internacionales (Aristizabal & Gonzalez, 2019,
p. 179).

* Las experiencias de Colombia y el Pert en el marco de las
discusiones de politicas de crecimiento verde en la Alianza
del Pacifico son insumos valiosos que podrian servir de base
para establecer medidas de monitoreo y verificacién, o rangos
de precio al carbono, con miras a construir un mercado de
carbono regional.

3. Incluir el enfoque cooperativo del articulo 6 del Acuerdo de Parfs.
En efecto, el régimen armonizado andino deberfa desarrollar y
concretizar los siguientes objetivos:

*  Promover la mitigacién de las emisiones de GEI, fomentando
al mismo tiempo el desarrollo sostenible.

* Incentivar y facilitar la participacién en la mitigacién de las
emisiones de GEI de las entidades publicas y privadas que
cuenten con la autorizacién de las partes.

e Contribuir a la reduccién de los niveles de emisién en las
partes de acogida, las cuales se beneficiaran de actividades
de mitigacién por las que se generaran reducciones de las
emisiones que podra utilizar también otra parte para cumplir
con su contribucién determinada a nivel nacional.

* Producir una mitigacién global de las emisiones mundiales.

Tras esbozar algunos de los retos que enfrentarfa el Comité Técnico
encargado de disefiar el proyecto de Decisién normativa armonizadora,
cabe admitir que, en cualquier caso, «el tema ambiental debe ir mas
alld de un cambio o propuesta normativa, para lo cual se requiere
una actuacién estratégica a todos los niveles que incluya, ademas,
instrumentos econémicos, de mercado, financieros y fiscales» (Manteca,
2003, p. 85). M4s aun, el ente legislativo andino debera seleccionar los
sectores que tienen incidencia en los precios al carbono a fin de introducir
los cambios necesarios que desemboquen en un balance positivo a favor
de la proteccién ambiental en la CAN (Sasaki Otani, 2012, p. 1).
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Los paises del mundo necesitan alinear sus politicas y marcos juridicos
para hacer frente a las causas y consecuencias de dos crisis globales: la
pandemia y el cambio climatico. Algunos paises europeos ya se vienen
preparando, alineando ambos esfuerzos en una recuperacién verde
que incluye la implementacién de una politica climética clave como
la de los precios al carbono. Sin embargo, actualmente los planes de
recuperacién pospandemia de la mayorfa de paises tienen evaluaciones
mixtas sobre su potencial para alinearse con politicas climéticas
adecuadas.

Estos planes de recuperacién podrian ser enverdecidos y potenciados
por esfuerzos conjuntos regionales. En ese sentido, los bloques de
integracion regionales, como la UE o la CAN, pueden ayudar a sus
paises miembros a incrementar sus esfuerzos de recuperacién verde con
una mayor ambicién climética, en la que el precio al carbono tome un
lugar preponderante. Este es el ejemplo del Pacto Verde Europeo.

Los paises andinos podrfan tomar nota de la experiencia europea para
enverdecer el derecho comunitario andino y alinear sus esfuerzos de
recuperacion y reactivaciéon pospandemia con las politicas climaticas.
A modo de una primera aproximacién, hemos propuesto cinco ideas
concretas y ambiciosas de politicas de precios al carbono que podrian ser
discutidas e integradas al marco juridico andino. Estas cinco ideas buscan
que los cuatro paises miembros de la CAN incorporen a la sociedad
el costo que causan las emisiones de GEI en sus economias y politicas
publicas. Las ideas plantean reformas fiscales, tributarias y arancelarias,
asi como la creacion de mercados de emisiones. Las mismas presentan
también retos de disefio —institucionales y de implementacién— que
deberan ser evaluados adecuadamente.

El Acuerdo de Cartagena vy, en general, el ordenamiento juridico
andino, ofrecen un espacio aparente para el desarrollo de politicas
ambientales y la regulacion de temas como la implementacion
normativa de politicas de precios al carbono. En efecto, a fin de lograr
dicha implementacién normativa, serd necesario que el ente legislativo
andino defina, primero, si la normativa andina que establezca dicha
politica serfa una de armonizacién o de uniformizacién. En definitiva,
el desafio ambiental requiere de parte de los pafses andinos soluciones
—armonicas o uniformes— para lograr la esperada definicién de un
derecho comunitario ambiental andino.

En el caso andino, serfa recomendable iniciar el proceso de implementacién
mediante la armonizacion, puesto que esta permitirfa:

1. Fijar un objetivo que sea realista, alcanzable y viable.
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2. Dejar libertad a los Estados para decidir cémo alcanzarlo.

Esta libertad de medios para lograr el objetivo y resultado final
permitird empezar la aproximacion y la reduccién de diferencias entre
las legislaciones nacionales, sin que ello conlleve —por ahora— la
imposicién o el establecimiento de un régimen comtn ambicioso, més
adn cuando no existe la evidencia ni la experiencia necesaria para ello.

Finalmente, mediante un protocolo modificatorio del Acuerdo de
Cartagena, podria crearse un capitulo ambiental independiente vy, al
mismo tiempo, permear los demés programas con consideraciones
ambientales que integren, en un espacio importante, politicas de precios
al carbono.
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Resumen: En los arbitrajes internacionales de inversién, usualmente se niega
la proteccién internacional a las inversiones efectuadas mediante actos de
corrupcién al declararse la mayorfa de tribunales arbitrales de inversién sin
jurisdiccién o inadmisibles las demandas. Estas decisiones, inevitablemente, en
forma indirecta, conllevan a la exoneracién de responsabilidad internacional
de los Estados demandados por la corrupcién de sus funcionarios ptblicos,
aun cuando estos delitos no se configuran de manera unilateral pues existe, en
la mayorfa de los casos, responsabilidad compartida entre el inversionista y el
Estado. Al no sancionarse la corrupcién, se agrava la actual crisis del sistema
de solucién de controversias de inversién, la misma que, por el contrario,
requiere de soluciones consensuadas y urgentes que garanticen una reforma
seria y sostenible.

Ante este preocupante escenario, se examinan en este articulo mecanismos
para lograr la confluencia entre el derecho internacional de las inversiones,
el derecho internacional anticorrupcién y las normas internacionales sobre
responsabilidad internacional de los Estados por hechos ilicitos.

Sostenemos que si se comprueban comportamientos ilicitos de funcionarios
publicos, dependiendo de las circunstancias de cada caso, los tribunales
arbitrales de inversion deben pronunciarse sobre la responsabilidad
internacional de los Estados demandados por incumplir las obligaciones
emanadas de los tratados internacionales anticorrupcién y de inversion.
Asimismo, dependiendo del caso, deben sancionar a inversionistas y Estados,
puesto que ambas partes podrfan ser responsables de la comisién de delitos
de corrupcion.
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Reconociendo las limitaciones propias de las facultades de los tribunales
arbitrales, es posible afirmar que estos no deben mantenerse al margen de
la lucha internacional contra la corrupcién, conforme a lo acordado por la
comunidad internacional en los tratados existentes sobre la materia, siendo
esto lo que ocurre cuando se declaran sin jurisdiccion, evitando pronunciarse
sobre los actos de corrupcién identificados en el caso concreto.

Palabras clave: Corrupcién, responsabilidad internacional de los Estados,
derecho internacional de las inversiones, tratados de inversién, clausula
anticorrupcion, doctrina de clean hands, abuso de derechos, principio general
del derecho internacional, arbitraje internacional de inversiones

Abstract: Within international investment arbitrations, international
protection is usually denied to investments that have been made through
acts of corruption as the majority of the investment arbitration tribunals
do not assume jurisdiction or the claims are considered inadmissible. These
decisions, inevitably and indirectly, lead to the exoneration of international
responsibility of the defendant States due to the corruption of their public
officials, even when these illicit acts are not configured unilaterally, existing,
in most cases, shared responsibility between the investor and the State. By not
sanctioning corruption, the current crisis in the investment dispute resolution
system is aggravated, which, on the contrary, requires urgent and consensual
solutions to guarantee a viable reform.

Faced with this worrying scenario, this article examines mechanisms to
achieve the confluence between International Investment Law, International
Anti-Corruption Law and the international standards concerning the
Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts.

We argue that if illicit behavior by public officials is found, depending on
the circumstances of each case, the investment arbitration tribunals should
rule on the international responsibility of the defendant States for failing to
comply with the obligations arising from the International Anti-Corruption
and Investment Treaties. Likewise, depending on the case, they must sanction
investors and States, since both parties may be responsible for committing the
illicit acts of corruption.

Recognizing the limitations inherent to the powers of arbitral tribunals, it
is possible to affirm that they cannot remain outside the international fight
against corruption, as it has been agreed by the international community
in the treaties that exist on this matter, being this the situation when the
tribunals declare their lack of jurisdiction, avoiding to decide on the acts of
corruption identified within the specific case.

Key words: Corruption, international responsibility of States, international
investment law, investment treaties, Anticorruption Clause, doctrine of clean
hands, abuse of rights, general principle of international law, international
investment arbitration

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- Il. LA CLAUSULA ANTICORRUPCION EN

EL DERECHO INTERNACIONAL.- 1I.1. EL CONCEPTO DE CORRUPCION.-

11.2. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES CON CLAUSULAS ANTICORRUPCION

EXPRESAS.- 11.3. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES CON CLAUSULAS
ANTICORRUPCION TACITAS- 11.4. INICIATIVAS INTERNACIONALES NO EL ARBITRAJE
VINCULANTES EN LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION.- IIl. LA DOCTRINA  INTERNACIONAL
DE CLEAN HANDS EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES.-  DEINVERSIONES
I1I.1. CORRUPCION COMO ACUSACION Y COMO OBJECION EN LOS ARBITRAJES Y LALUCHA

INTERNACIONALES DE INVERSION - 111.2. PRINCIPIO DE ABUSO DEL DERECHO  NTERNACIONAL
Y LA DOCTRINA DE CLEAN HANDS - I11.3. PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO Egggg;\c;?m

INTERNACIONAL Y LA DOCTRINA DE CLEAN HANDS.- IV. LA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL DE  INTERNATIONAL
INVERSIONES.- IV.1. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL POR CORRUPCION  INVESTMENT

DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS.- IV.2. ANALISIS DE LAUDOS ARBITRALES  ARBITRATION AND
DE INVERSION EN LOS QUE SE TRATO EL TEMA CORRUPCION EN LA RELACION ~ THEINTERNATIONAL
INVERSIONISTA-ESTADO.- IV.2.1. CASO CIADI WORLD DUTY FREE CO. LTD. vs. ~FIGHT AGAINST
REPUBLICA DE KENIA- IV.2.2. CASO CIADI METAL-TECH LTD. V. REPUBLICA DE ~ CORRUPTION
UZBEKISTAN.- IV.2.3. CASO CIADI SPENTEX NETHERLANDS VS. UZBEKISTAN.-

IV.2.4. CASO CIADI F-W OIL INTERESTS, INC. VS. REPUBLICA DE TRINIDAD Y

TOBAGO.- IV.2.5. CASO CIADI EMPRESAS LUCCHETTI, S.A. Y LUCCHETTI PERU, S.A.

VS. REPUBLICA DE PERU.- V. REFLEXIONES FINALES.

I.INTRODUCCION

Para que los Estados y los inversionistas extranjeros logren sus propdsitos
en una relacién contractual de inversién a largo plazo y obtengan
sus beneficios, necesitan de un eficiente sistema de solucién de
controversias de inversion que los respalde en casos de incumplimiento
de acuerdos, abusos de facultades regulatorias estatales o inconductas de
los inversionistas. La forma en que los tribunales arbitrales conduzcan,
discutan y resuelvan estas controversias no solo afectar4 los intereses de
las partes que participan directamente en los arbitrajes internacionales
de inversién, sino también —positiva o negativamente— los objetivos y
lineamientos que guian a la comunidad internacional en la lucha contra
la corrupcién.

Sobre este razonamiento, se advierte que la gran mayorfa de los tratados
de inversién vigentes no disponen de obligaciones expresas y vinculantes
en materia de lucha contra la corrupcién. A causa de este defecto,
podria entenderse equivocadamente que los tribunales internacionales
de inversién no tendrfan competencia para discutir los argumentos
sobre corrupcién del inversionista extranjero y del Estado receptor.
Por el mismo motivo, podria entenderse que estos tribunales no podrian
investigar la existencia de corrupcién en la relacién inversor-Estado y
tampoco evaluar de manera incidental la responsabilidad internacional
del Estado por los actos de corrupcién de sus agentes o funcionarios, en
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el caso de que existiesen elementos de conviccién de la comision de este
delito y/o participacién de funcionarios ptblicos en el mismo.

Con el objetivo de desarrollar estos supuestos, el presente articulo se
estructura de la siguiente manera: en la seccién Il se desarrollar4 la lucha
contra la corrupcién en el marco del derecho internacional. Ademas, se
exploraran las cldusulas anticorrupcién expresas y tacitas contenidas en
los tratados de inversién suscritos por los Estados de América Latina y
el Caribe, asi como el aporte significativo de los actores no estatales en
la lucha contra la corrupcion. En la seccion III se analizard y criticara
el empleo de la doctrina de clean hands y del principio de abuso de
derecho en el sistema de solucién de controversias entre inversores y
Estados, sus fortalezas y limitaciones. En la seccién IV se examinara la
eventual responsabilidad compartida del Estado con el inversionista y se
explicara bajo qué circunstancias se debe considerar la responsabilidad
internacional de los Estados demandados. Por tltimo, se propone un
enfoque pragmatico sobre las sanciones que los tribunales arbitrales
podrian determinar a fin de cumplir con el derecho internacional.

1. LACLAUSULA ANTICORRUPCION ENELDERECHO
INTERNACIONAL
Como sabemos, mediante los tratados de inversién se protege a los
inversores extranjeros en caso de que el Estado receptor de la inversién
(en adelante, el Estado receptor) realice alguna conducta arbitraria o
discriminatoria que dafie sus inversiones, en violacién de los principios
de trato nacional, trato justo y equitativo, proteccién y seguridad plena,
prohibicién de expropiacién sin compensacién y demds derechos del
inversor. Actualmente, existen mas de 3000 tratados de inversién entre
bilaterales, multilaterales y acuerdos con disposiciones sobre inversién
(Cnucyd, 2020, p. 1). Ademds, nueve de cada diez de estos tratados
contemplan como mecanismo de solucién de conflictos al arbitraje
internacional (Giorgetti et al., 2020, p. 304). Hasta ahora, el nimero
de arbitrajes internacionales de inversién sobrepasa los 1020 casos,
involucrando a casi 120 Estados y una organizacién supranacional: la

Unién Europea (Cnucyd, 2020a, p. 1).

En vista de que las inversiones extranjeras promueven y facilitan el
crecimiento econémico y desarrollo de los Estados, resulta indispensable
eliminar los obstdculos que alteran su normal desenvolvimiento o que
las ponen en riesgo. Hoy es aceptado que uno de los tantos problemas
que perjudican el libre flujo de inversiones, y que necesita de una
rapida y segura solucién por parte de la comunidad internacional, es
la corrupcién. Vista como un fenémeno transnacional que deteriora
los valores de la sociedad y que genera una gran preocupacién por su
efecto negativo y sus altos costos para los Estados, en especial los que
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se encuentran en vias de desarrollo o con economias emergentes, se
entiende que la corrupcion contraviene la politica pablica internacional
(Low, 2019, p. 341). Por tanto, las consecuencias de esta, como la
destruccion de la confianza, del respeto por las instituciones publicas
y del funcionamiento democratico de los Estados, no solo pueden ser
atribuibles a los actores no estatales o inversionistas privados, sino

EL ARBITRAJE
INTERNACIONAL
DE INVERSIONES

también a los agentes estatales, de ser el caso. Y LA LUCHA

Si bien la corrupcién es percibida como un comportamiento deshonesto, N TERNACIONAL
. . . . . CONTRA LA
inmoral e ilegal por la comunidad internacional de Estados en su CORRUPCION

conjunto, su prohibicién para algunos atin no es norma imperativa de
derecho internacional general o ius cogens (Wood, 2017, p. 3). En efecto, ~ INTERNATIONAL
podria pensarse que en el derecho internacional no se ha explorado ni ~ NVESTMENT
discutido a profundidad dicha conducta condenable, especialmente en ~ ~RE/TRATION AND

. . . . . . , THE INTERNATIONAL
el Ambito del derecho internacional de las inversiones, en donde atn

iste deb di laci d FIGHT AGAINST
existe debate en diversos temas relacionados. CORRUPTION

Al respecto, debemos sefalar que la prohibicién de la corrupcion fue
recogida por primera vez en la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (1969), cuyo articulo 50 menciona lo siguiente:

si la manifestacion del consentimiento de un Estado en obligarse por un
tratado ha sido obtenida mediante la corrupcién de su representante,
efectuada directa o indirectamente por otro Estado negociador, aquel
Estado podra alegar esa corrupcion como vicio de su consentimiento en
obligarse por el tratado (p. 24).

Desde entonces, ya sea por alcanzar un fin superior como el bien comtin
o por otros intereses ajenos a la erradicacion de la corrupcion, los Estados
se han esforzado por disefiar distintos instrumentos internacionales
vinculantes o no vinculantes con el objetivo de luchar contra ella (Rose,
2015, pp. 3-4). Esta tendencia se debe a que los Estados han asumido
politicas anticorrupcién con el objetivo de transparentar la toma de sus
decisiones. Por ello, se entiende que sus regulaciones carecerdn de
transparencia «si existe corrupcion y no es investigada y perseguida por
los organismos oficiales» (Saco & Torres, 2018, p. 229).

De igual forma, actores no estatales han participado en el movimiento
anticorrupcion mediante recomendaciones, lineamientos, reglas,
cédigos de conducta o estandares, muchos de los cuales son
regularmente empleados por los Estados, dada la ausencia de
obligaciones. Sin embargo, no todos ellos recogen un significado preciso
sobre corrupcién y tampoco mencionan las situaciones precisas en que
esta se tipifica. Tales observaciones seran desarrolladas en los siguientes
puntos de esta seccién desde un enfoque latinoamericano.
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El término corrupcién carece de una definicién comin y construir
una de alcance universal es un desafio para las diversas disciplinas
académicas (Bonell & Meyer, 2015, p. 5). En el campo del derecho,
el interés general por encontrar alguna medida importante que
prevenga y combata la corrupcién posibilité la creacion vy ratificacion
de instrumentos internacionales con obligaciones vinculantes. Casi
todos ellos califican a una variedad de conductas como actos delictivos
de corrupcién —soborno, abuso de funciones o cargo, peculado,
enriquecimiento ilicito, trafico de influencias, entre otros—. Ademss,
estos instrumentos recomiendan a los Estados introducir un marco legal
anticorrupcion con el objetivo de armonizar las legislaciones nacionales.

Entre los tratados mas relevantes tenemos a la Convencién
Interamericana contra la Corrupcién de 1996 (articulos VI, VIII, IX, y
XI), la Convencién para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la
Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
de 1997 (articulos 1.1y 1.2), el Convenio Penal sobre la Corrupcion del
Consejo de Europa de 1999 (articulos 2 al 15), el Convenio Civil sobre
Corrupcién del Consejo de Europa de 1999 (articulo 2), la Convencién
de la Unién Africana sobre la Prevencion y Lucha contra la Corrupcion de
2003 (articulo 4) y la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién de 2003 (articulos 15 al 28).

Aunque poseen obligaciones internacionales de distinto alcance y no
son autoejecutables, todos estos instrumentos multilaterales cumplen el
mismo objetivo de promover la prevencion, deteccion y criminalizacion
de la corrupcion. De tales ejemplos, el Convenio Civil sobre Corrupcion

del Consejo de Europa (1999/2010) define de forma expresa a la

corrupcidén como:

el hecho de solicitar, ofrecer, otorgar o aceptar, directa o indirectamente,
un soborno o cualquier otra ventaja indebida o la promesa de una
ventaja indebida, que afecte al ejercicio normal de una funcién o al
comportamiento exigido al beneficiario del soborno, de la ventaja
indebida o de la promesa de una ventaja indebida (p. 29968).

Asimismo, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2018)
considera a la corrupcién como:

un complejo fenémeno que afecta a los derechos humanos en
su integralidad [...], asf como al derecho al desarrollo; debilita la
gobernabilidad y las instituciones democriticas, fomenta la impunidad,
socava el Estado de Derecho y exacerba la desigualdad [...] se
caracteriza por el abuso o desviacién del poder, que puede ser ptiblico
o privado, que desplaza el interés piblico por un beneficio privado
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(personal o para un tercero), y que debilita las instituciones de control
tanto administrativas como judiciales (Resolucién 1/18).

Cabe sefialar que algunas organizaciones no gubernamentales han

dotado de significado bésico al término corrupcion (Rose, 2015, p. 7). EL ARBITRAJE
Por ejemplo, Transparencia Internacional (2009) la define como «el ~ INTERNACIONAL
abuso del poder para beneficio propio» (p. 14); y la C4mara de Comercio ~ PE INVERSIONES

Internacional (2011), mediante el articulo 1 de sus Reglas para Combatir " -4 FUCHA
la Corrupcién, concluye que la corrupcién abarca «el soborno, la extorsién ICNOT ,\EESQSAONAL
o instigacion al delito, el trafico de influencias y el lavado de dinero» (p. 4). CORRUPCION

Respecto al derecho internacional de las inversiones, la definicion de | \TerNATIONAL
corrupcion ha sido estructurada en base al estudio de cémo en el arbitraje — NVESTMENT
internacional de inversiones los tribunales abordan las alegaciones sobre ~ ARBITRATION AND
corrupcion de las partes, a pesar de que no han sido conformados para  THE INTERNATIONAL

decidir sobre cuestiones penales. FIGHT AGAINST
CORRUPTION

Entre los conceptos més resaltantes que la doctrina ha desarrollado
hay uno que posee alta aceptacién académica. Aloysius P Llamzon
(2014) define a la corrupcién como «knowing application or refusal to
apply laws in a manner that benefits private demands at the expense of
public need» (p. 20), y concibe dos formas de corrupcion: el soborno y
la extorsién. El primero se constituye cuando el actor privado paga a
algln agente estatal para ser beneficiado con una decisién publica, y el
segundo se materializa cuando el agente estatal es quien solicita algtin
pago al actor privado para facilitar los servicios de la administracién
publica (Wood, 2018, p. 104).

Por su parte, la jurisprudencia del sistema de solucién de controversias
entre inversionistas extranjeros y Estados —encabezado por el Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias (Ciadi) y secundado por otros
tribunales arbitrales institucionales o ad-hoc establecidos conforme a
las Reglas de Arbitraje de la Comisién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho Comercial Internacional (Cnudmi)—, en muchas ocasiones
imprevisible e incoherente (Giorgetti et al., 2019, p. 303), también ha
desarrollado el concepto de corrupcién. Ante la ausencia de precedentes
obligatorios en dicho sistema, los tribunales citan constantemente laudos
arbitrales anteriores para fundamentar sus propias decisiones.

En la mayorfa de laudos finales se reitera que la corrupcién es una
conducta contraria y violatoria de las politicas pablicas internacionales.
Prueba de ello son los laudos dictados el 2 de agosto de 2006 en el caso
Ciadi Inceysa Vallisoletana, S. L. vs. Repuiblica de El Salvador (§ 249);
el 4 de octubre de 2006 en el caso Ciadi World Duty Free Co. Ltd. ws.
Repriblica de Kenia (§ 157); el 8 de octubre de 2009 en el caso Ciadi
EDF (Services) Limited vs. Rumania (§ 221); el 4 de octubre de 2013 en
el caso Ciadi Metal-Tech Ltd. vs. Repriblica de Uzbekistdn (§ 292); el 15 de
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marzo de 2016 en el caso Cnudmi Copper Mesa Mining Corporation vs.
Repriblica de Ecuador (§ 563); el 6 de diciembre de 2016 en el caso Ciadi
Chusrchill Mining PLC y Planet Mining Pty Ltd vs. Repuiblica de Indonesia
(§ 493); y el 31 de agosto de 2018 en el caso Ciadi Unién Fenosa Gas,
S.A. vs. Repiiblica Arabe de Egipto (§ 7.48). Asimismo, esta definicion es
recogida en la Decisién de Jurisdiccion del 8 de marzo de 2017 en el caso

Ciadi Vladislav Kim y otros vs. Repuiblica de Uzbekistdn (§ 593).

Respecto a otras fuentes del derecho internacional de las inversiones,
existen diversos tratados de inversion que contienen clausulas
anticorrupcién expresas, ademas de disposiciones técitas relacionadas
con la responsabilidad social corporativa, de obligatorio cumplimiento
para los Estados y los inversionistas extranjeros. Estas normas
anticorrupcién de hard law y soft law serdn explicadas en las siguientes
subsecciones II.2 y I1.3.

Partiendo de la idea de que los Estados Parte de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcién pueden anular contratos o
concesiones corruptas (Low, 2019, p. 341), desde hace algunos afios
se empezd a suscribir una nueva generacién de tratados bilaterales de
inversion, asi como instrumentos internacionales con disposiciones
sobre inversién, como son los tratados de libre comercio, que
expresamente regulan la lucha contra la corrupciéon (Kryvoi, 2018,

p.579).

Inicialmente, esta clase de tratados no establecfa explicitamente alguna
prohibicién sobre actos corruptivos y tampoco orientaba de forma
clara cémo resolverlos en las controversias. Estos tratados tinicamente
se limitaban a sefialar que las inversiones extranjeras debian llevarse a
cabo conforme al ordenamiento juridico nacional del Estado receptor si
deseaban beneficiarse de la proteccién que les ofrecian los tratados de
inversion.

En este contexto, ciertos Estados de América Latina y el Caribe han
pactado cldusulas anticorrupcion o de lucha contra la corrupcién en
dichos tratados. Ademas de adoptar o mantener medidas para prevenir
y combatir la corrupcién, ellos no se obligan a proteger inversiones a)
cuyo capital o activo sea de origen ilicito, b) en cuyos establecimientos u
operaciones se haya verificado actos ilicitos y/o de corrupcién, y ¢) que
pertenezcan a empresas sancionadas con la pérdida de activos.

Para una mejor comprensién de lo mencionado en el parrafo anterior, a
continuacién mencionaremos los instrumentos internacionales suscritos
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por los Estados de América Latina y el Caribe que disponen de clausulas
anticorrupcién expresas:

1. Tratados bilaterales de inversién entre Japén-Peri de 2008

(articulo 10), Colombia-Japén de 2011 (articulo 16), Japdén- EL ARBITRAJE
Uruguay de 2011 (articulo 14), Brasil-Chile de 2015 (articulo INTERNACIONAL
16), Brasil-Colombia de 2015 (articulo 14), Argentina-Japén DEINVERSIONES
de 2018 (articulo 9), Brasil-Etiopfa de 2018 (articulo 15), Brasil- LA LUCHA
Guyana de 2018 (articulo 16), Brasil-Surinam de 2018 (articulo INTERNACIONAL
16), Brasil-Emiratos Arabes Unidos de 2019 (articulo 16) y EgsFISQCLIgN
Brasil-India de 2020 (articulo 10).

INTERNATIONAL

2. Tratados delibre comercio con temas de inversiones entre Reptblica |\ e<tmenT
Dominicana-Centroamérica'-Estados Unidos de América de 2004 AR/ TRATION AND
(articulos 18.7 al 18.10), Nicaragua-Taiwan de 2006 (articulos THE INTERNATIONAL
20.7 al 20.10), Colombia-El Salvador-Guatemala-Honduras de  FIGHT AGAINST
2007 (articulo 16.9), Canada-Colombia de 2008 (articulos 1907 CORRUPTION
al 1910), Canad4-Pert de 2008 (articulos 1907 al 1910), Canada-

Panama de 2010 (articulos 20.7 al 20.10), Canad4-Honduras de
2013 (articulo 20.7 al 20.10), y Tratado Integral y Progresivo de
Asociacion Transpacifico de 2018? (articulos 26.6 al 26.12).

3. Acuerdos de promocién comercial con temas de inversiones entre
Colombia-Estados Unidos de América de 2006 (articulos 19.7
al 19.10), Pert-Estados Unidos de América de 2006 (articulos
19.7 al 19.10) y Panama-Estados Unidos de América de 2007
(articulos 18.7 y 18.10).

4. Acuerdo de profundizacién econémico-comercial entre Brasil-

Perti de 2015 (articulo 2.14).

Teniendo en cuenta los Principios Rectores sobre las empresas y los
derechos humanos: puesta en préctica del marco de las Naciones Unidas
para «proteger, respetar y remediar» —aplicables a todos los Estados y
a cualquier modalidad de empresas (Principios Rectores, 2011, p. 7)—,
aprobados mediante la Resolucion A/HRC/RES/17/4 del Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 2011, algunos Estados
optaron por incluir cldusulas anticorrupcion ticitas en los tratados de
inversion y en los acuerdos con disposiciones sobre inversiones. Estas
se encuentran relacionadas con el uso obligatorio o voluntario de
iniciativas internacionales de responsabilidad social corporativa por
parte de los inversionistas extranjeros.

1 Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua.
2 Chile, México y Peru.

CHRISTIAN CARBAJAL VALENZUELA /

YOLANDA MENDOZA NEYRA

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



CHRISTIAN CARBAJAL VALENZUELA / YOLANDA MENDOZA NEYRA

En esos casos, ademés de tales Principios Rectores, ciertos tratados
contienen disposiciones donde se sugiere que durante la obtencién y
ejecucion de las inversiones extranjeras, asi como en las politicas internas
de las empresas inversionistas, se apliquen por ejemplo los siguientes
instrumentos no vinculantes: las Lineas Directrices de la OCDE para
Empresas Multinacionales (revisadas el 2011), el Pacto Mundial de las
Naciones Unidas de 2000, la Declaracién Tripartita de Principios sobre
las Empresas Multinacionales y la Politica Social (enmendada el 2017),
el Proyecto OCDE/G20 de lucha contra la erosién de la base imponible
y el traslado de beneficios de 2015, entre otros.

Igualmente, los tribunales arbitrales podrian utilizar las disposiciones
mediante las cuales los Estados alientan la incorporacién de dichos
instrumentos no vinculantes en las préacticas empresariales con el
objetivo de erradicar la mala conducta empresarial por corrupcién. Ello
obedece a que las iniciativas de los actores no estatales son vistas como
normas soft law relevantes para los arbitrajes internacionales de inversién
(Kaufmann-Kohler, 2010, p. 3). En ciertas ocasiones, los tribunales
arbitrales las han utilizado discrecionalmente para aclarar normas
ambiguas y dar contenido a vacios legales de los tratados (Bjorklund &
Reinisch, 2012, p. 31).

De la misma forma que en el punto anterior, a continuacién
mencionaremos los instrumentos internacionales de inversiones
suscritos por los Estados de América Latina y el Caribe que, en su
clausula de responsabilidad social corporativa, sefialan la incorporacién
de principios rectores referidos a la lucha contra la corrupcién en general:

1. Tratados bilaterales de inversién entre Colombia-Francia de
2014 (articulo 11), Angola-Brasil de 2015 (articulo 10, anexo
I1.x), Brasil-Colombia de 2015 (articulo 13.e), Brasil-Chile de
2015 (articulo 15.2.e), Brasil-Malaui de 2015 (articulo 9.2v),
Brasil-México de 2015 (articulo 13.2e), Brasil-Mozambique de
2015 (articulo 10, anexo Il.v), Argentina-Catar de 2016 (articulo
12), Chile-Hong Kong de 2016 (articulo 16), Brasil-Etiopia de
2018 (articulo 14.2.e), Brasil-Guyana de 2018 (articulo 15.2.¢),
Brasil-Surinam de 2018 (articulo 15.2.e), Brasil-Emiratos Arabes
Unidos de 2019 (articulo 15.2.e), Brasil-Marruecos de 2019
(articulo 13.2.g), Brasil-Ecuador de 2019 (articulo 14.2.e) y
Brasil-India de 2020 (articulo 12.2.e).

2. Tratados de libre comercio con temas de inversiones entre
Canad4-Colombia de 2008 (articulo 816), Canad4-Perta de 2008
(articulo 810), Canad4-Panam4 de 2010 (articulo 9.17), Canada-
Honduras de 2013 (articulo 10.16), Colombia-Costa Rica de
2013 (articulo 12.9), Colombia-Panama de 2013 (articulo 14.15),
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y Tratado Integral y Progresivo de Asociacién Transpacifico de
2018 (articulo 9.16).

3. Acuerdo de profundizaciéon econémico-comercial entre Brasil-
Perti de 2015 (articulo 2.13). EL ARBITRAJE
INTERNACIONAL
DE INVERSIONES
Y LA LUCHA
INTERNACIONAL
Otro importante esfuerzo anticorrupcion no gubernamental es la  CONTRALA
Clausula de la Cadmara de Comercio Internacional contra la Corrupciéon ~ CORRUPCION
(2012), instrumento exhortativo y no vinculante que «esta redactado | \rernATIONAL
con el propdsito de alcanzar el equilibrio entre el interés de las partes  |nyvesTMENT
de evitar la corrupcion y su necesidad de garantizar la consecucién de los  ARBITRATION AND
objetivos del contrato» (p. 9). Dicha iniciativa estd dirigida al sector ~ THE INTERNATIONAL
corporativo internacional, ya que la corrupcion también puede ser FIGHT AGAINST
realizada por actores no estatales (Nadakavukaren Schefer, 2020, CORRUPTION
p. 4). Es mas, sus actos ilicitos tienen el mismo impacto negativo en las
politicas piblicas y en el orden publico internacional que los producidos
por los actores estatales.

Mediante esta clausula, las partes contractuales se obligan a aplicar
las Reglas de la Cdmara de Comercio Internacional para Combatir la
Corrupcion, asegurando con ello la integridad ética de los involucrados
durante las negociaciones y la vigencia del contrato. Inclusive después
de extinguidas las obligaciones entre las partes, esta clausula permite
continuar el comportamiento anticorruptivo pactado. Dada la flexibilidad
de los instrumentos de soft law en materia anticorrupcién, consideramos
que son los mas eficaces y practicos para evitar acciones corruptivas
corporativas al estar disefiados con contenidos més precisos, limitativos y
revisables para su adecuacion a las nuevas exigencias. De alli que tengan
un mayor grado de influencia dentro de los Estados que los propios
tratados anticorrupcion cuando se trata de tomar medidas de prevencion,
represion y sancion contra la corrupcion (Rose, 2015, p. 219).

Por lo explicado hasta aqui, resulta comprensible que la lucha contra la
corrupcion sea discutida en los arbitrajes internacionales de inversién
por ser un asunto de politica piblica internacional. Sin embargo, no
es simple de analizar ni resolver ya que, por lo general, los tribunales
arbitrales dudan al decidir frente a argumentos de corrupcion.
En muchos casos evitan pronunciarse al respecto y, mis bien, se
enfocan en identificar si la inversién estd contaminada por corrupcion
con el objetivo de justificar su incompetencia o no admitir la demanda
del inversionista.

Pocos tribunales del sistema de solucién de controversias entre
inversionistas y Estados han adoptado una salida distinta, como la de
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priorizar la cuestién del interés publico para investigar las sospechas
o indicios evidentes de corrupcién en las alegaciones, defensas y
evidencias presentadas por las partes. Si optaran por el camino seguido
por el tribunal en el caso Ciadi Metal-Tech vs. Uzbekistan, cuyo laudo
se analizarA mas adelante, creemos que los tribunales arbitrales no
solo tendrfan que reconocer que los inversionistas violaron el sistema
legal del Estado demandado, sino a su vez evaluar la responsabilidad
internacional de este dltimo por el incumplimiento de las obligaciones
del respectivo tratado de inversién y los tratados anticorrupcion a causa del
accionar corruptivo de sus agentes o funcionarios.

Aunque el sistema de soluciéon de controversias entre inversionistas
y Estados cuenta con argumentos juridicos y doctrinarios para
responsabilizar internacionalmente a los Estados demandados, hasta el
momento los tribunales no han concluido en ese sentido. Lo més cercano
que se ha obtenido es dividir los costos del procedimiento arbitral.
No obstante, mediante el laudo dictado el 27 de diciembre de 2016 en el
caso Ciadi Spentex Netherlands vs. Uzbekistdn, ademds de ordenar el pago
de los costos, el tribunal arbitral recomendd al Estado demandado que
realizara una donacién de USD 8 millones a un fondo anticorrupcién
del Programa de Desarrollo de las Naciones Unidas bajo la sancién de
adicionar un monto extra a los costos (Alekhim & Shmatenko, 2018,
p. 178).

Precisamos que, en el sistema de solucién de controversias entre
inversionistas y Estados, no existe otro laudo arbitral que contenga un
pronunciamiento similar al que se dio en el caso Ciadi Spentex Netherlands
vs. Ugzbekistdn. Los argumentos sobre corrupcion en inversiones
extranjeras contintian, en la mayorfa de los casos, considerandose
asuntos relativos a la jurisdiccion de los tribunales y la admisibilidad de
las demandas. Creemos que tales salidas juridicas no coadyuvan en la
lucha contra la corrupcién conforme a los instrumentos internacionales
ya mencionados.

Esta falta de conformidad continuard cada vez que los tribunales
arbitrales de dicho sistema desestimen las demandas sin pronunciarse
sobre los actos de corrupcién de las partes, ello mediante la aplicacién
de uno o todos los siguientes criterios que se emplean para evaluar
la legitimidad de las inversiones extranjeras: a) el cumplimiento del
ordenamiento juridico del Estado receptor, b) el cumplimiento de las
politicas publicas internacionales o transnacionales, y ¢) la doctrina de
clean hands. Este tltimo criterio, no libre de debates, sera explicado en
la préxima seccion.
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[1I.LADOCTRINADECLEAN HANDSENELDERECHO
INTERNACIONAL DE LAS INVERSIONES

Aligual que el concepto de corrupcion, la doctrina de clean hands carece

de una definicién universalmente aceptada. Desarrollada en el &mbito de la

equidad y la buena fe del common law (Kreindler, 2010, p. 317), muchas ~ F-ARBITRAJE
veces es explicada con la mixima «he who comes into equity must INTERNACIONAL
DE INVERSIONES

come with clean hands» (Le Moullec, 2018, p. 14). Es decir, no se podré Y LA LUCHA
demandar justicia si se cometié alguna conducta ilegal (Crawford, 2012, |\ rernacioNAL

p. 717). CONTRALA

. . SR T . . CORRUPCION
Por otro lado, las cuestiones sobre la situacién juridica de dicha doctrina

en el derecho internacional han sido revisadas por la Comision de  INTERNATIONAL
Derecho Internacional de las Naciones Unidas. En el contexto de la  INVESTMENT
codificacién de la proteccién diplomética, mediante su Informe del 57°  ARBITRATION AND
. . Sy P, . THE INTERNATIONAL

periodo de sesiones, esta Comisién apoyé las conclusiones del relator

. . .. FIGHT AGAINST
especial John Dugard (2005) sobre la doctrina en los siguientes CORRUPTION
términos: a) «era un principio importante de derecho internacional
que debfa tenerse en cuenta siempre que se demostrara que un Estado
demandante no habia obrado de buena fe y que se habia presentado
ante el tribunal con las manos sucias» (§ 236); y b) «no pertenecia
evidentemente al &mbito de la proteccién diplomatica y que, por tanto,
no debfa ser incluida en el proyecto de articulos» (§ 226). Ademds, «se
habfa planteado principalmente en el contexto de las reclamaciones por
un perjuicio causado directamente al Estado, lo cual excedia el 4mbito
de la proteccion diplomatica» (§ 231).

Lautilizacién de la doctrina del clean hands en lasjurisdicciones nacionales
como mecanismo de proteccién de los sistemas juridicos (Le Moullec,
2018, p. 15) sirvi6 de estrategia para que los Estados demandados
enfrentaran los arbitrajes internacionales de inversién argumentando
la corrupcién del inversionista demandante. De comprobarse el
comportamiento ilegal o inapropiado de los inversionistas, sus manos
estarfan sucias y no gozarfan del derecho a exigir reclamo alguno
(Llamzom, 2015, p. 316). Por consiguiente, ademis de obtener la
denegacion de jurisdiccion por parte de los tribunales arbitrales, los
Estados demandados no estarfan obligados a pagar compensaciones
econémicas por los dafios eventualmente producidos. Asimismo,
reducirfan los gastos legales, arbitrales y dem4s costos procedimentales
arbitrales. Los Estados demandados quedarfan asi liberados de toda
responsabilidad, aun en los casos en que hayan tenido participacién en
los actos de corrupcion.

Si bien el primer caso Ciadi en el que un tribunal arbitral de inversiones
decliné de su jurisdiccion (Kreindler, 2010, p. 314) porque consider6 que
la inversioén extranjera era contraria a la politica publica internacional
fue Inceysa Vallisoletana, S. L. vs. Repuiblica de El Salvador, sostenemos
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que, sin mencionarlo expresamente, en el laudo dictado el 2 de agosto
de 2006, este tribunal también discutié y desarrollé la doctrina de clean
hands bajo los siguientes términos:

Permitir que Inceysa se beneficiara de la realizacién de una inversién
claramente violatoria de los fundamentos de la licitacién en que se
origind, serfa una falta grave a la justicia que este Tribunal est4 obligado
a impartit. Ningtn sistema juridico sustentado en bases racionales
permite que se beneficie quien ha realizado una cadena de actos

claramente ilegales (2006, § 244).
No obstante, el caso Ciadi World Duty Free Co. Ltd. vs. Republica de

Kenia es calificado como la primera controversia arbitral internacional
de inversiones en la que un tribunal arbitral —bajo las reglas de arbitraje
Ciadi— utilizé los argumentos de corrupcion para rechazar la demanda
del inversionista (Devendra, 2019, p. 251). El laudo arbitral dictado
el 4 de octubre de 2006 en dicho caso describe cémo el inversionista
demandante present6 pruebas del pago del soborno —como donacién
personal— al presidente de Kenia para cerrar un contrato de inversién
en los aeropuertos internacionales de Nairobi y Mombasa en 1989 (World
Duty Free Co. Ltd. vs. Repuiblica de Kenia, 2006, §§ 68-74). En base a esta
informacién, Kenia objet6 las peticiones del demandante y solicit6 la
desestimacion de la demanda argumentando tanto el origen ilegal del
contrato (§ 105-107) como la aplicacién de la doctrina de clean hands
(§ 108). El tribunal arbitral acepto la defensa del Estado demandado y
decidi6 que el inversionista demandante no tenfa derecho a mantener
sus reclamos porque sus actos ilicitos contravenian el orden y la politica
publica internacional, asi como la legislacién nacional de Kenia (§§ 157,

179y 188).

Desde entonces, los Estados demandados han alegado y considerado a
la doctrina de clean hands como una defensa esencial para hacer frente a
las controversias internacionales de inversién (Kreindler, 2010, p. 317).
Con su empleo, en muchos casos, se ha buscado eludir la responsabilidad
internacional estatal por el incumplimiento de las obligaciones derivadas
de los tratados de inversién. Paralelamente, también han solicitado a
los tribunales arbitrales la aplicacién de esta doctrina por considerarla
principio general del derecho internacional ptblico, a pesar de que no
existe consenso en la doctrina al respecto (Devendra, 2019, p. 282).

En consecuencia, a partir del 2006, la gran mayorfa de tribunales del
sistema de solucién de controversias entre inversores y Estados no asume
su jurisdiccién cuando se comprueba que el inversionista demandante
adquirié su inversion mediante corrupcién. Las excepciones mas
relevantes a esta practica se justifican por el alcance de las acusaciones
de corrupcion, la falta de fundamentacion o la claridad de las demandas,
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y la identificacién de los verdaderos agentes estatales. Sobre este

punto, tenemos como ejemplo la Decision sobre Jurisdiccion del

19 de agosto de 2013 en el caso Ciadi Niko Resources Bangladesh ws.

Repuiblica Popular de Bangladesh —Bangladesh Petroleum Exploration &

Production Company Limited (Bapex), y Bangladesh Oil Gas and Mineral ~ =-ARBITRAJE
Corporation (PetroBangla)—. En esta disputa, el Estado demandado tenia :;\IET IEI\}IR\’/\IEARcsll(C)),RIUEIS_
conocimiento de las actividades corruptas del inversionista demandante || cin
antes de suscribir el Acuerdo de Compraventa de Gas entre PetroBangla |\ irernacionaL
y los socios de Joint Venture BAPEX y Niko de 2006 (§§ 484-485). CONTRA LA

. .p . . CORRUPCION
Ello no significa que los inversionistas demandantes se encuentren

descalificados para argumentar la doctrina de clean hands. Existen —INTERNATIONAL
procedimientos arbitrales en los cuales se acus6 y demostré el NVESTMENT
comportamiento corruptivo de los agentes del Estado demandado, y, por ~ ARB/TRATION AND

. .. . . . . . THE INTERNATIONAL
tanto, el incumplimiento de sus obligaciones internacionales previstas

. .z . .z . FIGHT AGAINST
en los tratados anticorrupcién y de inversién. De hecho, la disputa -0 o100

Ciadi World Duty Free Co. Ltd. vs. Repuiblica de Kenia es uno de ellos.
Debido a ese accionar de los demandantes en el sistema de solucién
de controversias entre inversionistas y Estados, podrfamos clasificar la
invocacién de corrupcién como un acto de acusacion y defensa de las
partes (Alekhim & Shmatenko, 2018, p. 165), los cuales desarrollaremos
a continuacion.

Como mencionamos anteriormente, en los arbitrajes internacionales
de inversién existieron controversias donde los inversionistas extranjeros
acusaron a los Estados receptores de tentativa o comision de
corrupcion durante la negociacion, celebracion y ejecucion de los
contratos de inversién. Por propia iniciativa, y sin estar involucrados
directamente en la consumacién del ilicito, presentaron pruebas de
tales hechos. Ejemplos de estas acusaciones, aunque no tuvieron éxito
para los intereses de los demandantes (Alekhim & Shmatenko, 2018,
pp. 167-168), los encontramos en los laudos dictados el 3 de agosto de
2005 en el caso Cnudmi Methanex vs. Estados Unidos de América (parte
I, § 7); el 3 de marzo de 2006 en el caso Ciadi F-W Oil Interests, Inc. vs.
Repuiblica de Trinidad y Tobago (8§ 49-53 y 210-212); el 4 de octubre de
2006 en el caso Ciadi World Duty Free Co. Ltd. vs. Repuiblica de Kenia
(§ 66); el 29 de julio de 2008 en el caso Ciadi Rumeli Telekom A.S. vy
Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. vs. Repuiblica de Kazajistan
(§8 355-366); el 13 de marzo de 2009 en el caso Ciadi RSM Production
Corporation vs. Granada (§ 5.2); el 8 de septiembre de 2009 en el caso
Ciadi Azpetrol International Holdings B.V., Azpetrol Group B.V. y Azpetrol
Oil Services Group B.V. vs. Repiblica de Azerbaiydn (§ 6);y el 8 de octubre
de 2009 en el caso Ciadi EDF (Services) Limited vs. Rumania (§ 221).
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En cuanto a la invocacién de la corrupcién como defensa, los Estados
demandados la utilizaron de diversas formas, ya fuera discutiéndolas
durante las primeras etapas de los procedimientos arbitrales —jurisdiccién
y admisibilidad— o durante la etapa de fondo, a fin de conseguir la
denegatoria de las peticiones del inversionista demandante. Frente a tales
estrategias de defensa, los tribunales arbitrales evaluaron si las inversiones
fueron negociadas, consensuadas o ejecutadas de conformidad con el
ordenamiento juridico interno de los Estados demandados. Al comprobar
que las inversiones eran ilegales, estos tribunales sostuvieron que no
estaban protegidas por los tratados de inversién correspondientes. Asi,
pues, sin inversiones ni consentimientos estatales necesarios para la
continuidad de los respectivos procedimientos arbitrales de inversion,
los tribunales declinaron sus jurisdicciones o declararon inadmisibles las
demandas.

Tal razonamiento, referido al requisito de la legalidad de las inversiones
que exigen los tratados, ha sido aplicado, por ejemplo, en las Decisiones
sobre Jurisdiccién dictadas el 31 de julio de 2001 en el caso Ciadi Salini
Costruttori S.p.A. vy Italstrade S.p.A. (I) vs. Reino de Marruecos (§ 46); y
el 29 de abril de 2004 en el caso Ciadi Tokios Tokelés vs. Ucrania (§ 84).
Del mismo modo, dicho requisito ha sido descrito en los laudos dictados
el 4 de octubre de 2006 en el caso Ciadi World Duty Free Co. Ltd. ws.
Repriblica de Kenia (§ 187); el 15 de abril de 2009 en el caso Ciadi Phoenix
Action, Ltd. vs. Repuiblica Checa (§§ 101-102); el 16 de agosto de 2007
en el caso Ciadi Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide (I) vs.
Repuiblica de las Filipinas (88 397, 401 y 402); el 8 de septiembre de 2009
en el caso Ciadi Azpetrol International Holdings B.V., Azpetrol Group B.V.
y Azpetrol Oil Services Group B.V. vs. Repuiblica de Azerbaiyan (§ 7); el 19
de mayo de 2010 caso Ciadi Alasdair Ross Anderson et al. vs. Repuiblica de
Costa Rica (88§ 58-59); el 14 de abril de 2010 en el caso Ciadi Saba Fakes
vs. Repuiblica de Turquia (§ 119); el 7 de febrero de 2011 en el caso Ciadi
Malicorp Limited vs. Repriblica Arabe de Egipto (§ 119); el 15 de diciembre
de 2014 en el caso Cnudmi Hesham Talaat M. Al-Warraq vs. Repuiblica de
Indonesia (§8§ 645-647); el 4 de octubre de 2013 en el caso Ciadi Metal-
Tech Ltd. vs. Repriblica de Uzbekistdn (8§88 165y 374); y el 30 de marzo de
2015 en el caso Ciadi Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Societe
S.A. vs. Repuiblica de Albania (§ 716).

De lo anterior se desprende que tanto dicho requisito de legalidad
de las inversiones como cualquier denegacién de las peticiones, tras
comprobarse la corrupcién de las inversiones, son manifestaciones de la
doctrina de clean hands (Dumberry, 2016, pp. 234-235). Por otro lado, en
ausencia de ese requisito vinculante, los tribunales arbitrales declararon
igualmente su incompetencia o la inadmisibilidad de las demandas en
resguardo de la politica ptblica internacional. Prueba de estas aplicaciones
tacitas de dicha doctrina son los laudos dictados el 8 de diciembre en el
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caso Ciadi Wena Hotels Ltd. vs. Repuiblica Arabe de Egipto (§ 111); el 2 de

agosto de 2006 en el caso Ciadi Inceysa Vallisoletana, S. L. vs. Repuiblica de

El Salvador (8§ 248-250); el 4 de octubre de 2006 en el caso Ciadi World

Duty Free Co. Ltd. vs. Repuiblica de Kenia (§ 157); el 27 de agosto de

2008 en el caso Ciadi Plama Consortium Limited vs. Repuiblica de Bulgaria

(§ 143); el 15 de abril de 2009 en el caso Ciadi Phoenix Action, Ltd. vs. :;\IET IEI\}IR\’/\IEARcsll(C)),RIUEIS_
Repriblica Checa (§ 78); el 10 de diciembre de 2014 en el caso Ciadi |, | ;c1ia
Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide (II) vs. Republica de las — |\rernacionAL
Filipinas (§ 332); el 16 de mayo de 2014 en el caso Ciadi David Minnotte  coNTRA LA

& Robert Lewis vs. Repuiblica de Polonia (§ 131);y el 27 de diciembre de  CORRUPCION
2016 en el caso Ciadi Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier y Michael Stein vs.

o NTERNATONA

Esta comprobacién de la legalidad de las inversiones que exigen los ARB/TRATIONAND
THE INTERNATIONAL

tratados para su proteccién internacional termina por incorporar a la FIGHT AGAINST
doctrina de clean hands en los arbitrajes de inversiones (De Alba, 2015, CORRUPTION
p. 324). Inclusive frente a la inexistencia del requisito la doctrina ha

continuado aplicindose, ya que ciertos tribunales arbitrales han sostenido

que el requisito de legalidad es inherente o se encuentra implicito en los

tratados de inversion. Por ejemplo, dicho enfoque puede ser apreciado

en la Decisién sobre Jurisdiccion y sobre Responsabilidad dictada el 6

de junio de 2012 en el caso Ciadi SAUR International vs. Repiiblica de

Argentina (§ 306). De igual manera, tal enfoque es recogido en los laudos

dictados el 31 de marzo de 2003 en el caso ANSA Yaung Chi Oo Trading

Pte. Ltd. vs. Gobierno de la Unién de Myanmar (§ 58); el 15 de abril de

2009 en el caso Ciadi Phoenix Action, Ltd. vs. Repriblica Checa (§ 101);

el 18 de junio de 2010 en el caso Ciadi Gustav F W Hamester GmbH &

Co KG ws. Repriblica de Ghana (8§ 123-124); el 10 de diciembre de 2014

en el caso Ciadi Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide (II) ws.

Repuiblica de las Filipinas (§ 328); y el 30 de marzo de 2015 en el caso

Ciadi Mamidoil Jetoil Greek Petrolewm Products Societe S.A. vs. Repuiblica

de Albania (§ 293).

EL ARBITRAJE

Ademids de las manifestaciones antes descritas, se han producido
disputas en las que la doctrina de clean hands tuvo un uso distinto a
los mencionados, y estas se refieren a la obtencién de las inversiones
extranjeras violando el principio de la buena fe. Con frecuencia, este
principioes tambiéninvocado comodefensaporlos Estadosdemandados
para poner en cuestionamiento la legalidad de las inversiones o hacer
evidente la mala fe del inversionista. Esta nueva estrategia estatal para
objetar las demandas del inversionista, que transforma la verificaciéon
de la legalidad internacional de las inversiones en una cuestién
de abuso del derecho, sera analizada seguidamente en su condicién de
principio general.
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Al inicio de esta seccién habfamos sefialado que los origenes de la
doctrina de clean hands estan estrechamente vinculados a la buena fe,
uno de los principios fundamentales del derecho internacional publico,
apoyado por los principios de legalidad y de pacta sunt servanda. Este
principio supremo ha sido reconocido en el sistema de solucién de
controversias entre inversionistas y Estados. Muestra de ello son las
Decisiones sobre Jurisdiccion dictadas el 4 de agosto de 2011 en el
caso Ciadi Abaclat vy otros vs. Repuiblica de Argentina (§ 640); y el 19 de
agosto de 2013 en el caso Ciadi Niko Resources Bangladesh vs. Repuiblica
Popular de Bangladesh —Bangladesh Petroleum Exploration & Production
Company Limited (Bapex) y Bangladesh Oil Gas and Mineral Corporation
(PetroBangla)— (§ 476). Ademas, los laudos dictados el 29 de mayo
de 2003 en el caso Ciadi Técnicas Medioambientales Tecmed vs. Estados
Unidos de América (§ 153); el 2 de agosto de 2006 en el caso Ciadi
Inceysa Vallisoletana, S. L. vs. Repuiblica de El Salvador (§§ 226 y 230);
el 27 de agosto de 2008 en el caso Ciadi Plama Consortium Limited ws.
Repuiblica de Bulgaria (§§ 135 y 138-140); el 15 de abril de 2009 en el caso
Ciadi Phoenix Action, Ltd. vs. Repriblica Checa (§§ 106 y 109); el 18 de
junio de 2010 en el caso Ciadi Gustav F W Hamester GmbH & Co KG
vs. Repriblica of Ghana (8§ 123-124); y el 7 de febrero de 2011 en el caso
Ciadi Malicorp Limited vs. Repuiblica Arabe de Egipto (§ 116).

Es necesario subrayar que comportarse de buena fe supone actuar
dentro de la legalidad, cumpliendo las disposiciones basicas del Estado
receptor y las normas internacionales sin valerse de sus imprecisiones
o ambigiiedades. Como la buena fe es un principio comtn a todos los
ordenamientos juridicos, una accién de mala fe no solo conlleva al
incumplimiento del principio de legalidad y del principio de pacta sunt
servanda, sino también a la violacién de cualquier legislacién nacional

(Cremades, 2012, p. 769).

En consecuencia, un proyecto de inversién extranjera realizado de
conformidad con la legislacion del Estado receptor, pero ejecutado
de mala fe aprovechando la falta de regulaciones nacionales o el
requisito de legalidad de los tratados de inversién, no podria exigir ni
beneficiarse de la proteccién que otorgan estos tltimos (Llamzon, 2015,
p. 317). En otras palabras, la relacién entre las partes contratantes de
la inversion extranjera debe realizarse dentro de los marcos de la buena
fe y dentro de los limites de la legalidad del ordenamiento del Estado
receptor y, esencialmente, del derecho internacional general.

Para evitar el ocultamiento o la simulacién de comportamientos
corruptos en las inversiones extranjeras, se emplea el principio del
abuso de derecho, una de las expresiones més amplias —ademas de la
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doctrina de clean hands— del principio de la buena fe (Sipiorski, 2019,
p. 11). Por ser parte del derecho internacional, los Estados demandados
igualmente utilizan este principio como defensa para limitar la aplicacién

de los tratados de inversion en los arbitrajes internacionales de inversion.
EL ARBITRAJE

Mediante el principio de abuso de derecho, no se trata de limitar los  INTERNACIONAL
derechos del inversionista extranjero, sino de restringir el ejercicio DEINVERSIONES
indebido o malicioso de sus derechos y denegarle el acceso directo al Y LA LUCHA
sistema de solucién de controversias entre inversionistas y Estados. N TERNACIONAL
A nuestro criterio, esta busqueda de proteccién internacional sin EgsFISQCLIgN
legitimidad por parte de esos inversionistas, asi como la intencién

de evadir la responsabilidad internacional por parte de los Estados INTERNATIONAL
demandados —alegando la mala fe de los inversionistas extranjeros NVESTMENT
aun en los casos en que los Estados han tenido participacién o previo ARE/TRATION AND
conocimiento de los actos corruptivos—, constituye abuso del sistema IEEI—:TN ;EGF:\']QEITONAL
de solucién de controversias entre inversionistas y Estados, ya que ambos o0 p71100
acttan sin rectitud ni lealtad.

En un inicio, los Estados demandados invocaron el abuso de derecho para
rechazar las demandas (Ascencio, 2014, p. 767) cuando consideraban
que: a) las demandas carecfan de suficientes fundamentos (por ejemplo,
en el laudo dictado el 3 de septiembre de 2001 en el caso Cnudmi Ronald
S. Lauder vs. Repuiblica Checa [§ 179]); b) estas no tenfan validez legal
(como sucedi6 con el laudo dictado el 10 de diciembre de 2010 en el
caso Ciadi RSM Production Corporation vy otros vs. Granada [§ 6.1.1]);
y ¢) se iniciaban los arbitrajes internacionales de inversién con un
objetivo malicioso (véase el laudo dictado el 17 de marzo de 2006 en el
caso Cnudmi Saluka Investments BV vs. Repriblica Checa [§ 236]). Tales
objeciones estatales fueron desestimadas por los tribunales arbitrales
pertinentes.

Sin embargo, a partir del laudo dictado el 15 de abril de 2009 en el caso
Ciadi Phoenix Action, Ltd. vs. Repriblica Checa, en el que se reconocié a
la buena fe como norma auténoma y requisito adicional de la prueba de
Salini para validar la existencia de una inversion legitima bajo las reglas
Ciadi (2009, §§ 114 y 142-144), reiteradamente se han rechazado las
demandas cuando se comprueba, por ejemplo, que la reestructuracién
corporativa, realizada con posterioridad al establecimiento de la
inversion, fue hecha de mala fe con el Gnico objetivo de acceder al
sistema de controversias entre inversionistas y Estados.

El desarrollo jurisprudencial de los conceptos mencionados lo
encontramos en la Decisién sobre Jurisdiccién dictada el 1 de junio de
2012 en el caso Ciadi Pac Rim Cayman LLC wvs. Repiblica de El Salvador
(§§ 2.1-2.110y 2.41); y en los laudos sobre Jurisdiccion dictados el 18 de
julio de 2013 en el caso Cnudmi STZAD GmbH (Alemania) vs. Repriblica
de Bulgaria (§§ 421-423), y el 17 de diciembre de 2015 en el caso Cnudmi
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Philip Morris Asia Limited vs. La Confederacion de Australia (§§ 584-588).
Asimismo, este desarrollo es recogido en los laudos dictados el 13 de
agosto de 2009 en el caso Ciadi Europe Cement Investment & Trade S.A.
vs. Repuiblica de Turquia (§8 167y 174-175); el 14 de abril de 2010 en el
caso Ciadi Saba Fakes vs. Repuiblica de Turquia (§ 44); y el 2 de junio de
2016 en el caso Ciadi Transglobal Green Energy, LLC vy Transglobal Green
Panamd, S.A. vs. Repuiblica de Panamd (§8§ 116-118).

De otro lado, algunos tribunales arbitrales desestimaron las demandas
por violacién del principio de la buena fe al tratarse de un asunto de politica
publica internacional que, a su vez, comprende principios de moralidad
aceptados por la comunidad internacional. Como ejemplos podemos
citar los laudos dictados el 2 de agosto de 2006 en el caso Ciadi Inceysa
Vallisoletana, S. L. vs. Repuiblica de El Salvador (§ 249); el 4 de octubre
de 2006 en el caso Ciadi World Duty Free Co. Ltd. vs. Repuiblica de Kenia
(§§ 139 y 179); y el 27 de agosto de 2008 en el caso Ciadi Plama
Consortium Limited vs. Repiiblica de Bulgaria (§§ 141-143).

Para culminar con el desarrollo de este punto, podemos sefialar que,
dependiendo de las caracteristicas del caso, al declararse incompetentes
o inadmisibles las demandas, los tribunales arbitrales brindan a los
Estados demandados la oportunidad de evadir el cumplimiento de los
tratados de inversién sin percatarse de que dichas decisiones refuerzan
indirectamente la corrupcién. Cabe mencionar que no es necesario
esperar el reconocimiento universal de la doctrina de clean hands
como norma del derecho internacional —discusién que analizaremos
a continuacion— para que su efecto permita evaluar la conducta de
los Estados demandados, puesto que el propio deber de los 4rbitros
internacionales impide que los asuntos concernientes a la lucha
internacional contra la corrupcion sean ignorados.

Debido a la falta de un consenso universal para el reconocimiento
de la doctrina de clean hands, existe un gran debate académico y
jurisprudencial sobre la calificacion de esta doctrina como fuente del
derecho internacional, de conformidad con lo sefialado en el articulo
38.1.c del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (Le Moullec,
2018, p. 16). Aun cuando esta doctrina no es descrita por ningdn
tratado ni costumbre internacional (Crawford, 1999, p. 336), si
constituye un principio general de derecho en varias legislaciones
nacionales. No obstante, en calidad de principio juridico nacional, no
produce los mismos efectos juridicos de los principios generales del
derecho internacional, puesto que estos tltimos son exclusivos de la
legislacion internacional (Dumberry, 2020, p. 200).
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La doctrina de clean hands no ha sido rechazada ni desacreditada como
principio general del derecho internacional por la Corte Internacional
de Justicia (Kreindler, 2010, p. 318); m4s bien, esta no se ha pronunciado
al respecto. Recientemente, en la sentencia del 13 de febrero de 2019
sobre excepciones preliminares de la causa relativa a ciertos activos

iranfes (Repuiblica Isldmica del Irdn vs. Estados Unidos de América), la Corte :;\IET IEI\}IR\’/\IEARcsll(C)),RIUEIS_
consideré que dicha doctrina no constitufa fundamento suficiente para || jciin
objetar la admisibilidad de la demanda (§ 122). Este debate también | \rernacioNAL
existe en los arbitrajes internacionales de inversién, donde se generan  coONTRA LA
distintos tipos de argumentos favorables y en contra, o algunos tribunales  cORRUPCION
simplemente evitan pronunciarse al respecto.

EL ARBITRAJE

INTERNATIONAL
INVESTMENT

Los tribunales arbitrales han empleado la doctrina de clean hands de
ARBITRATION AND

manera discrecional para decidir sobre su jurisdiccion, la admisibilidad

de la demanda y la legalidad de Ia inversién. Debido a esta reiterada |- ERNATIONAL
ylales FIGHT AGAINST

aplicaci6n, podrfa decirse que en el sistema de solucién de controversias - on o100

entre inversionistas y Estados existe una tendencia a reconocer a la

doctrina de clean hands como principio general del derecho internacional

(Llamzom, 2015, p. 317). Sin embargo, con el laudo dictado el 18 de

julio de 2014 en el caso Cnudmi Yukos vs. Rusia, en el cual se afirmé que

la doctrina no es principio general del derecho internacional (§ 1363),

esa tendencia tuvo un retroceso, ya que se produjeron laudos con

pronunciamientos similares. Prueba de ello es el laudo dictado el 22 de

noviembre de 2018 en el caso Cnudmi South American Silver vs. Bolivia,

que tampoco reconocié a dicha doctrina como norma del derecho

internacional (§§ 448y 453).

Como se advierte, no existe consenso en cuanto al reconocimiento
de la doctrina de clean hands como principio general del derecho
internacional. En ese sentido, su aplicacién no ha sido constante porque
los tribunales arbitrales la han asociado mas con el requisito de legalidad
de las inversiones, la politica piblica internacional y la buena fe.

Por el contrario, los tratados anticorrupcion si tienen efectos juridicos
internacionales vy, a pesar de ello, no son aplicados plenamente por los
tribunales arbitrales para determinar la responsabilidad internacional de
los Estados. Mas all4 del hecho de que la conformacién de los tribunales
arbitrales tenga como origen la voluntad de las partes, consideramos
que, como administradores de justicia, los tribunales arbitrales de
inversion tienen el deber de garantizar y promover tanto el respeto
como la correcta aplicacién del derecho internacional, incluidos los
tratados anticorrupcion. Ademds, estos tribunales deberfan tener en
consideracion los Articulos sobre Responsabilidad del Estado por
Hechos Internacionalmente Ilicitos de 2001 (en adelante, Arehii),
elaborados por la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas, a efectos de evitar decisiones incongruentes que potencial

CHRISTIAN CARBAJAL VALENZUELA /

YOLANDA MENDOZA NEYRA

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



CHRISTIAN CARBAJAL VALENZUELA / YOLANDA MENDOZA NEYRA

e indirectamente podrian incentivar la corrupcién, debilitando los
esfuerzos de la lucha internacional anticorrupcion.

IV. LARESPONSABILIDADINTERNACIONALDELOS
ESTADOS EN EL ARBITRAJE INTERNACIONAL
DE INVERSIONES
Con excepcién de la més reciente generacion de tratados de inversién
mencionados en la seccién II, la gran mayorfa de estos instrumentos
internacionales no fueron disefiados con disposiciones expresas que
prohiban cualquier acto de corrupcién en la relacién inversionista-
Estado. Esta falta de regulacién, sin embargo, no es excusa para que los
tribunales de inversién acepten sin mayor anélisis los planteamientos de
defensa por corrupcién y absuelvan a los Estados demandados de toda
responsabilidad internacional.

En la mayorta de los casos, el reconocimiento de la existencia de corrupcion
en las inversiones extranjeras significa la participacion de las dos partes,
inversionista y Estado, en la comisién de dicho ilicito, con mayor o
menor responsabilidad de cada una, dependiendo de las circunstancias
de cada caso. Por lo tanto, en muchos de ellos existe una responsabilidad
compartida.

Para las situaciones probadas de inversiones extranjeras ilegales,
los Arehii brindan incuestionables fundamentos que deben ser
utilizados para evaluar si por la corrupcién de tales inversiones
sobreviene igualmente la responsabilidad internacional de los Estados
demandados. Recordemos, que estos Arehii siguen —en parte— la
teorfa objetiva o estricta, la cual sostiene que tGnicamente es relevante
el incumplimiento de las obligaciones internacionales por parte de los
Estados, independientemente de si los comportamientos ilicitos de sus
agentes u érganos fueron realizados con dolo o culpa (Novak & Garcfa-

Corrochano, 2016, pp. 394 y 396).

En vista de que los Arehii desarrollan lo relativo a la atribucién de dicha
responsabilidad y las situaciones de incumplimiento de las obligaciones
internacionales, se puede sefalar lo siguiente sobre la responsabilidad
internacional de los Estados: a) esta se produce por la violacion de
obligaciones internacionales; b) las acciones u omisiones que desencadene
dicha violacién son atribuibles directamente a los Estados, de conformidad
con el derecho internacional; y c) la violacién no debe producirse bajo
situaciones excepcionales.

En relacion al sistema de solucion de controversias entre inversionistas
y Estados, especificamente dentro del mecanismo Ciadi, al parecer
podrian existir dos vias para generar responsabilidad internacional de
los Estados: por violacion de su Convenio y por el incumplimiento

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



de los tratados de inversién (Douglas, 2010, p. 816). Debido a estas

circunstancias, autores como Llamzon (2014) califican al derecho

internacional de las inversiones como un subsistema o sistema

especializado de responsabilidad internacional (p. 245). Sin embargo,

a partir del caso Ciadi World Duty Free Co. Ltd. vs. Repuiblica de Kenia, ~=-/REITRAJE

donde el tribunal arbitral calific los actos corruptos kenianos en I CHNACIONAL
ony P DE INVERSIONES

base a legislaciones nacionales, es escasa la discusion arbitral sobre la |\ | ;114

responsabilidad internacional de los Estados demandados por corrupcion — |\rernacionAL

de los funcionarios pablicos. CONTRA LA

L1e s ., CORRUPCION
La falta de un adecuado analisis sobre los puntos de conexién entre

el derecho internacional de las inversiones, el derecho internacional —INTERNATIONAL
anticorrupcién y la responsabilidad internacional de los Estados se ha ~ NVESTMENT
visto reflejada en diversos laudos sobre inversiones. Por consiguiente, ARBITRATION AND

e .. . . . . THE INTERNATIONAL
creemos que los futuros arbitrajes internacionales de inversién deberin FIGHT AGAINGT
hacer una mejor aplicaciéon de las reglas de interpretacion de la o0 710N
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados en el anélisis del
cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados y en los

supuestos de corrupcién de funcionarios ptblicos.

Como se ha mencionado, las disposiciones de los Arehii son esenciales
en el andlisis que deben realizar los tribunales de inversién sobre la
responsabilidad de los Estados demandados por la corrupcion de sus
funcionarios publicos. Consideramos que estas disposiciones pueden
aplicarse para analizar si las conductas corruptivas de los agentes u
Organos autorizados de dichos Estados, incluso cuando exceden su
autoridad o contravienen las instrucciones de sus funciones, constituyen
una violacién de obligaciones internacionales y si directamente les son
imputables 0 no a los Estados demandados.

Por otro lado, los Arehii admiten el nexo entre las acciones u omisiones
de los funcionarios pablicos y los Estados demandados, sin reparar en
ninguna distincién de jerarquias o clasificaciones estatales. En esa linea,
los Arehii no eximen de responsabilidad internacional a los Estados por los
actos ultra vires de sus funcionarios publicos siempre que estos hayan
actuado como tales, aun si sus motivos fueron impropios de sus cargos.

De acuerdo con el articulo 12 de los Arehii, un Estado incumple una
obligacién internacional cuando, con sus actos, la contradice. Esta
tltima puede tener su origen en una norma, costumbre, principio
general internacional o cualquier otra fuente del derecho internacional
que regule las conductas de los Estados. En las demandas por corrupcién
en la ejecucion de inversiones extranjeras, los Estados demandados
tendrian responsabilidad internacional por incumplir sus deberes de
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prevencion, criminalizacién y erradicacion de la corrupcién, siempre y
cuando tales incumplimientos sean comprobables.

Igualmente, consideramos que los Estados demandados estarfan bajo
responsabilidad internacional por la conducta corruptiva de sus agentes,
funcionarios publicos o representantes —si estos solicitaran y aceptaran
sobornos para asegurar y mantener las inversiones extranjeras, o
extorsionaran a los inversionistas extranjeros en beneficio propio— por
infringir los estdndares de proteccién de los tratados de inversion. Ello
se debe a que estos principios estian estrechamente vinculados con la
transparencia, labuena fe, el cumplimiento de las legislaciones nacionales
y la debida diligencia, sin ningtn tipo de coaccién ni restriccion, que
rigen la relaciones inversionistas-Estados.

No se debe olvidar que es justamente deber de los tribunales arbitrales
conocer, interpretar y aplicar adecuadamente el derecho internacional a
los casos de corrupcion en las inversiones extranjeras. Por considerar a la
corrupcion como un tema complejo en los arbitrajes internacionales de
inversion, cada omisién a ese deber por parte de los tribunales arbitrales
puede generar efectos contraproducentes en la lucha anticorrupcion.

Para remediar esta situacion, una de las tantas soluciones que se discute
en la doctrina sobre cémo los tribunales arbitrales deberfan abordar dicho
ilicito es la referida al principio general del derecho internacional nullus
commodum capere de sua injuria propia o «nadie puede aprovecharse de
su propio error». Con su aplicacion, estos tribunales impedirfan que los
Estados demandados que de alguna forma hayan tenido participacién
en los hechos de corrupcién invoquen y obtengan cierto beneficio con la
defensa de corrupcién —es decir, mediante la doctrina de clean hands—,
puesto que esta forma de ejercicio de su derecho a la defensa equivaldria
al reconocimiento de su responsabilidad internacional por la corrupcién
de sus propios funcionarios puablicos (Devendra, 2019, pp. 276-277).

Debido a las particularidades de la competencia y las facultades de
los tribunales de inversion, ellos no podrian imputar responsabilidad
penal a los que estuviesen identificados en la comision de los delitos
de corrupcién. Pese a ello, no creemos que la ausencia de este poder les
impida desempefiar sus funciones dentro de sus respectivas competencias
en materia de inversién. Sus facultades como tribunales de inversion
les permiten esclarecer los actos corruptivos de las partes, evaluarlos
de manera incidental, asf como emitir laudos definitivos, vinculantes y
ejecutables, especificamente en cuanto a la relacién inversionista-Estado.
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Cuando los tribunales de inversion rechazan la jurisdiccién o declaran ¢ xpgirrasE

la inadmisibilidad de las demandas por corrupcion en las inversiones,  |NTERNACIONAL
exoneran de responsabilidad internacional a los Estados demandados.  DE INVERSIONES
Estas decisiones ocasionan la inestabilidad del Estado de derecho v LALUCHA

internacional y la vulneracién del ejercicio y el goce de los derechos INTERNACIONAL

humanos (Resolucién 1/18, 2018). Egs;ﬁlscl_lg .

A pesar de que existe un significativo nimero de laudos arbitrales que NTERNATIONAL
van en ese sentido, ciertos tribunales arbitrales se han pronunciadode |\ corient
manera esporadica con relacién a la responsabilidad internacional de los 5 pgirraTION AND
Estados demandados. Estos casos permiten que el debate doctrinario  1g NTERNATIONAL
sobre la responsabilidad internacional de los Estados por la corrupcion — FIGHT AGAINST

de sus funcionarios puablicos sea més objetivo, razén por la que pasamos ~ CORRUPTION

a analizarlos a continuacion.

IV.2.1. Caso Ciadi World Duty Free Co. Ltd. vs. Republica de Kenia

Mediante el laudo dictado el 4 de octubre de 2006 en el caso Ciadi World
Duty Free Co. Ltd. vs. Repriblica de Kenia, el tribunal arbitral decidi6 la
inadmisibilidad de la demanda por la corrupcién en las inversiones,
ilegalidad que contraviene la politica pablica internacional (§ 157).
Ademas, sostuvo que la donacién tradicional Harambee entregada al
presidente Moi de Kenia (§ 110) era un soborno encubierto (§ 167).
Bajo la legislacion de Kenia, este delito no podfa ser imputado al
Estado demandado, aun si la recepcién del soborno fue comprobada
(§§ 169-170). La propia demandante acusé de corrupcién al Estado
demandado y argumenté que no consideraba la ilegalidad de la donacién,
puesto que la calificaba como una practica rutinaria operacional para
conseguir dicho contrato (§ 130).

Esta disputa Ciadi se presenté de conformidad con la cldusula
arbitral contenida en un contrato de arrendamiento —por diez afios
renovables— suscrito por World Duty Free Co. Ltd. y Kenia para la
construccién, mantenimiento y operacién de tiendas duty free en los
aeropuertos de Nairobi y Mombasa a partir del 1 de julio de 1990. En ese
afo, World Duty Free Co. Ltd. inici6 sus operaciones con una inversion
de mas de USD 27 millones (2006, §§ 62-67). En 1992, el presidente
Moi solicité al inversionista que lo apoyara en la obtencién de fondos
externos para su campafa electoral a través de un fraude masivo
vinculado con la exportacién de oro y diamantes (§ 68).

World Duty Free Co. Ltd. enfrenté las represalias de Kenia para
eliminar ciertas pruebas de dicho fraude: tomaron las propiedades, la
administracién y encarcelaron a su representante (2006, §§ 70-73).
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Por ello, en el afio 2000, la compafia present6 una solicitud de arbitraje
contra Kenia, teniendo como ley aplicable tanto el ordenamiento
juridico de Reino Unido como el del pafs africano (§ 158). El Estado
demandado rechazo la demanda alegando la ilegalidad de las inversiones
(§ 158), ya que, antes de la suscripcién del contrato, se habfa entregado
al presidente Moi la mencionada donacién tradicional.

Aun cuando el soborno ocurrié antes del cierre del contrato de
arrendamiento, el tribunal arbitral Ciadi solo se limit6 a expresar su
preocupacion por la inexistencia de investigacién y proceso en los
foros nacionales contra Moi (2006, § 180). Ademas, declaré que el
comportamiento corruptivo de la maxima autoridad y representante de
Kenia no le era atribuible al Estado demandado, postura que le permitié
a este tltimo liberarse de toda responsabilidad internacional.

IV.2.2. Caso Ciadi Metal-Tech Ltd. vs. Republica de Uzbekistdn

En el laudo del 4 de octubre de 2013 de este caso Ciadi, el tribunal
arbitral desestimé la demanda fundamentando su negativa de ejercer
jurisdiccion tras verificar la contaminacién de lainversién con corrupcion.
En salvaguarda de garantizar el Estado de derecho, este tribunal arbitral
prefirié no otorgar proteccién internacional al inversionista demandante
por estar involucrado en practicas de corrupcién (§ 389).

Durante el transcurso del afio 2000, la inversionista Metal-Tech Ltd.
constituy6 el joint-venture JV Uzmetal Technology junto a las empresas
estatales de Uzbekistin —AGMK y UzKT]M— para desarrollar y
operar una moderna planta de produccién de molibdeno (2013, § 7).
Suinversién oscilaba los USD 17,5 millones (§ 12). En 2006, Uzbekistan
inicié un proceso penal contra la joint-venture por los cargos de abuso
de autoridad y dafios contra el Estado. Paralelamente, derogd todos
los derechos de exclusividad de la joint-venture sobre la exportacién de
6xido de molibdeno refinado (§§ 37-38). Al afio siguiente, UzKT]M
inicié un proceso legal contra JV Uzmetal Technology por el cobro de
dividendos y un proceso de quiebra, demanda que fue declarada fundada

en 2009 (§ 52).

Metal-Tech Ltd. present6 su solicitud de arbitraje en 2010, a fin de que
se declare el incumplimiento por parte de Uzbekistan de los principios
de trato justo y equitativo, seguridad y proteccién plenas, garantias y
medidas de proteccién, entre otros estandares (2013, § 55). Uzbekistan
rechazé todas las pretensiones de la demanda alegando que Metal-Tech
Ltd. prometi6 un pago por la aprobacién del proyecto de la planta (§ 195).
Esta tltima negd esta version, aunque luego reconocié que gasto cerca de
USD 4 millones en consultorfas entre 2001 y 2007. Asimismo, reconocid
que dio un préstamo en 1998 (§ 197), siendo uno de los beneficiarios un
funcionario pablico: el hermano del primer ministro de Uzbekistan.

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



Ante esta declaracién de la inversionista demandante, el tribunal arbitral
Ciadi exigi6 explicaciones (2013, § 239) y solicité documentos adicionales
sobre los montos desembolsados entre las partes. Ante ello, Metal-Tech
Ltd. no cumpli6 con la orden y buscé modificar su version (§§ 256y 265).
Teniendo en cuenta la conducta procesal de la demandante, asi como el
. . . 21 . INTERNACIONAL

exceso en el pago de las consultorfas, dicho tribunal declar6 la ilegalidad

. . . DE INVERSIONES
de la inversién (§§ 372-373). No obstante, aunque Uzbekistan no fue Y LA LUCHA
declarado directamente responsable de corrupcion, el tribunal arbitral |\ rErnACIONAL
—en este caso Ciadi— reconoci6 que el Estado tuvo participacién en  cONTRA LA
la ilegalidad de la inversién. Por esa razén, decidié una division de los  cORRUPCION
costos del procedimiento arbitral entre las partes (§ 422).

EL ARBITRAJE

INTERNATIONAL

IV.2.3. Caso Ciadi Spentex Netherlands vs. Uzbekistdn INVESTMENT

En este caso Ciadi, cuyo laudo, dictado el 27 de diciembre de 2016, atin ARBITRATION AND
11 . . . - . THE INTERNATIONAL

no es pablico, el tribunal arbitral al parecer no considerd la presencia de FIGHT AGAINST

responsabilidad internacional de Uzbekistdn por la corrupcién de sus  ~ppiprion

funcionarios ptblicos. Sin embargo, declaré que ambas partes estaban

involucradas en corrupcién y llamé la atencién al Estado uzbeko por no

revelar los nombres de los funcionarios pablicos implicados en corrupcion.

Aligual que en el caso Ciadi Metal-Tech Ltd. vs. Uzbekistdn, se desestimé la
demanday se estableci6 una divisién de los costos de la disputa de manera
bastante original: el tribunal arbitral recomendé al Estado demandado
que donara USD 8 millones a un fondo anticorrupcién del Programa
de Desarrollo de las Naciones Unidas. En caso de incumplimiento, el
tribunal arbitral emitirfa una decisién de pago adicional al monto inicial
de los costos del procedimiento arbitral (Alekhim & Shmatenko, 2018,
p. 178).

IV.2.4. Caso Ciadi F-W Oil Interests, Inc. vs. Republica de Trinidad y Tobago
En el laudo dictado el 3 de marzo de 2006 se describe cémo
F-W Oil Interests, Inc. acusé de corrupcién y represalia a Trinidad
y Tobago tras negarse a pagar una solicitud de soborno por USD 1,5
millones a cambio de adquirir una licitacién para remodelar los campos
de petrdleo y gas Southwest y West Soldado, ubicados en altamar.
Dicha solicitud, fue hecha durante las negociaciones del proyecto
de remodelacion. En vista de que F-W Oil Interests, Inc. no probd
la corrupcién de los funcionarios pablicos de Trinidad y Tobago, el
tribunal arbitral Ciadi rechazé la demanda, argumentando que los
gastos realizados por la demandante durante la etapa precontractual no
constitufan una inversién (2006, § 213).

A inicios del afio 2000, Trinmar, una subsidiaria de la compafiia estatal
Petrotrin, invit6 a F-W Oil Interests, Inc. a participar en la licitacién de
remodelacién, la cual gand, a pesar de que fue amenazada con el retiro
de su propuesta si no cumplia con entregar el soborno solicitado.
Aun cuando F-W Oil Interests, Inc. se comprometié a invertir mas USD
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60 millones en Trinidad y Tobago, las coacciones continuaron hasta que
Trinmar se retiré del proceso de licitacion.

Debido a los hechos descritos, incluida la solicitud de soborno,
E-W Ol Interests, Inc. presenté una solicitud de arbitraje contra Trinidad
y Tobago por violar sus derechos previstos en el contrato de licitacion y en
el tratado bilateral de inversién aplicable, adem4s de causarle dafios
y pérdidas sustanciales debido a las inversiones realizadas durante
el proceso de licitaciéon (2006, § 106). Trinidad y Tobago respondié
sefialando que dicha inversién no se produjo (§ 107), y alegd la mala
conducta y deshonestidad de F-W Oil Interests, Inc. (§ 210).

El tribunal arbitral de este caso Ciadi concluyd que, por la inexistencia
de inversion, Trinidad y Tobago no era responsable por las acciones u
omisiones de sus funcionarios pablicos (2006, § 207). Por otro lado,
frente al retiro de F-W Oil Interests, Inc. de todas las acusaciones de
corrupcién (§ 210), el tribunal arbitral consideré que no tenfa motivos
para pronunciarse sobre tales acusaciones (§ 211).

IV.2.5. Caso Ciadi Empresas Lucchetti, S.A.y LucchettiPerd, S.A. vs. Republica
de Pert

Las empresas Lucchetti eran propietarias de una planta de fabricacién y
venta de pastas ubicada en el drea natural protegida de los Pantanos de
Villa. En 1997, la Municipalidad de Lima ordené a las empresas paralizar
la construccién de la planta por infringir normas ambientales. Al afio
siguiente, dicha Municipalidad declaré nulas la licencia de construccion
y otras autorizaciones de la planta. En respuesta, Lucchetti interpuso
demandas de accién de amparo y medidas cautelares contra el Consejo
Provincial, el alcalde de la Municipalidad de Lima y el Consejo de la
Municipalidad Distrital de Chorrillos. En el contexto de corrupcién de
finales de la década de los afios noventa en el Pert, todos estos procesos
culminaron a favor de las empresas Lucchetti, lo cual les permiti6 terminar
la construccién de la planta y funcionar sin impedimentos hasta el 2001.

Ese afo, la Municipalidad de Lima revoc la licencia de funcionamiento
de las empresas Lucchetti y dispuso su clausura definitiva, alegando
el incumplimiento de los reglamentos de zonificaciéon y ambientales
necesarios para la operacién de la planta. La decisién de la Municipalidad
también se refiri6 a las decisiones judiciales a favor de esas empresas,
considerando que fueron dictadas en un contexto de corrupcion.

En 2002, las empresas Lucchetti interpusieron una solicitud de arbitraje
contra el Pert por incumplir tres disposiciones del convenio bilateral
de inversiones aplicable, especificamente los estdndares de trato justo y
equitativo, trato nacional y trato de la nacién mas favorecida, ademas
de por la expropiacion ilegal, discriminatoria y sin compensacion (Saco,

2016, p. 657).
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El Estado peruano objet6 la jurisdiccién del tribunal arbitral Ciadi alegando
que la controversia era previa a la entrada en vigor del Convenio ya
mencionado. En el laudo dictado el 7 de febrero de 2005, el tribunal arbitral
se declar6 incompetente para conocer el fondo de la controversia sobre la
base de la objecion de falta de competencia ratione temporis —controversia
anterior al Convenio— (2005, § 59), eligiendo no pronunciarse sobre las

EL ARBITRAJE
INTERNACIONAL
DE INVERSIONES

alegaciones de corrupcién y su impacto en la inversion. Y LA LUCHA
INTERNACIONAL
CONTRA LA

V. REFLEXIONES FINALES CORRUPCION

En la gran mayoria de los arbitrajes internacionales de inversion, la

corrupcién en las inversiones es un asunto que no es examinado con :E\T/E@QESP AL

la debida diligencia y profundidad. Los tribunales arbitrales evitan ARBITRATION AND
pronunciarse y deciden, ensumayorfa, declararlaausenciade jurisdiccién ¢\ rernATIONAL
0 la inadmisibilidad de la demanda, posicién que consideramos errénea  FiGHT AGAINST
puesto que la corrupcion no se produce de manera unilateral, sino que  CORRUPTION

existe usualmente responsabilidad compartida entre los inversionistas y

los Estados.

Por ello, resulta preocupante que decisiones arbitrales, tomadas en el
marco del sistema de solucién de controversias entre inversionistas y
Estados, puedan indirectamente obstaculizar la lucha internacional
anticorrupcién al eximir a los Estados demandados de toda
responsabilidad internacional por la corrupciéon de sus funcionarios
publicos, ello como consecuencia de la aplicacion casi automética de
doctrinas como la de clean hands o la ilegalidad de la inversion.

Consideramos que el deber de garantizar y promover el respetoy la correcta
aplicacién del derecho internacional en su conjunto es la herramienta
primordial que tienen los tribunales arbitrales de inversién al enfrentar
acusaciones y defensas de corrupcion entre las partes. Por otro lado,
para evitar incongruencias que pudieran existir en la aplicaciéon de
los tratados de inversién y los tratados anticorrupcion, los tribunales
arbitrales deben considerar las disposiciones del Convenio de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, y ser muy cautelosos y rigurosos en el
analisis de los Arehii de la Comisién de Derecho Internacional de las

Naciones Unidas de 2001.

Si se llegara a comprobar el comportamiento corruptivo de los
funcionarios publicos, los tribunales arbitrales de inversion deben
evaluar la responsabilidad internacional de los Estados demandados
por el incumplimiento de los respectivos tratados de inversién y las
obligaciones internacionales sobre la lucha anticorrupcion, sin perjuicio
de la responsabilidad de los inversionistas demandantes en la comisién de
los delitos de corrupcién.
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De esta manera, las defensas relativas a la existencia de corrupcién
—clean hands o ilegalidad de la inversién—, usualmente invocadas
por los Estados demandados, dejarfan de ser utilizadas con el principal
objetivo de evadir sus propias responsabilidades internacionales vy
pasarian a ser una defensa legitima para los casos en que la corrupcién
efectivamente se deba a un acto de exclusiva responsabilidad del
inversionista, y no compartida o de responsabilidad exclusiva del Estado.
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Resumen: Este articulo compara los capitulos sobre inversién del Protocolo
Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico (PA-AP), el Acuerdo
General y Progresivo de Asociacién Transpacifico (CPTPP) y el Tratado entre
México, Estados Unidos y Canad4 (T-MEC) con el objetivo de determinar su
grado de convergencia normativa. Tras el anélisis, llegamos a la conclusién de
que estos capitulos de inversién incluyen normas y principios sustantivos muy
similares sobre las inversiones internacionales en términos de definiciones, el
ambito de aplicacién de las normas, las normas de trato (trato nacional y trato
de nacién m4s favorecida), las normas absolutas (nivel mfnimo internacional de
trato, trato justo y equitativo, y proteccién y seguridad plenas), las normas de
proteccion de las inversiones (expropiacion directa e indirecta, compensacién
y transferencias) y los requisitos de desempefio. También concluimos que
algunos aspectos de estos capitulos de inversién difieren de manera sustancial
en lo que respecta a la solucién de controversias entre inversionistas y Estados
(SCIE). En primer lugar, las normas del TPP y del TMEC son a menudo
similares y con frecuencia divergen de las normas del PA-AP. En segundo lugar,
la cobertura de las partes y la cobertura de la proteccion divergen fuertemente
entre el T-MEC, por una parte, y el PA-AP y el CPTPE, por otra. Asf pues,
como consecuencia de la convergencia sustantiva y la notoria divergencia
procesal, sostenemos que lo méas probable es que los demandantes atiendan a
razones procesales para elegir el foro entre el PA-AE el CPTPP y el TMEC.
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Abstract: This article compares the investment chapters of the Additional
Protocol to the Framework Agreement of the Pacific Alliance (PA-AP), the
Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership
(CPTPP) and the United States-Mexico-Canada Agreement (USMCA).
Our objective is to determine their degree of normative convergence. We
conclude that these investment chapters include very similar substantive
rules and principles on international investments in terms of definitions,
the rules’ scope of application, treatment standards (national treatment and
most favored nation treatment), absolute standards (international minimum
standard of treatment, fair and equitable treatment, and full protection and
security), investment protection rules (direct and indirect expropriation,
compensation, and transfers), and performance requirements. We also
conclude that these investment chapters differ, in some respects very strongly,
regarding investor-State dispute settlement (ISDS). First, TPP and USMCA
rules are often similar and frequently diverge from PA-AP rules. Second, party
coverage and protection coverage diverge strongly between the USMCA
vis-a-vis the PA-AP and CPTPR Thus, as a consequence of substantive

convergence and strong procedural divergence, we argue that complainants
will most likely choose the forum between the PA-AE, CPTPP and USMCA
according to procedural reasons.

Key words: Pacific Alliance (PA), Comprehensive and Progressive
Agreement for Trans-Pacific Partnership (CPTPE, CPTPPA, TPP-11, TPP11,
TPE TPPA), United States-Mexico-Canada Agreement (USMCA), free
trade agreement (FTA), international investment agreement, investor-State
dispute settlement (ISDS)
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LOS CAPITULOS

i DE INVERSIONES
[.INTRODUCCION EN LA ALIANZA

La Alianza del Pacifico (AP) es un drea de integracién econdmica pe| paCiFICO, EL
profunda (Rodriguez Aranda, 2014, p. 558) destinada a lograr la  cpTppy EL T-MEC:
concertacién, convergencia, didlogo politico y proyeccién (Alianza del  convERGENCIA
Pacifico, 28 de abril de 2011, p. 1) de Chile, Colombia, México y Perti  SUSTANTIVA,

con la regién Asia-Pacifico (Toro-Fernandez & Tijmes-Ihl, 2020b; Toro-  DIVERGENCIA
Fernandez & Tijmes-Ihl, s.f.). Segtin el articulo 3.1 del Acuerdo Marcode ~ PROCESAL

la AR, suscrito en 2012, sus objetivos son construir un 4rea de integracién PACIFIC ALLIANCE
profunda; impulsar un mayor crecimiento, desarrollo y competitividad de CPTPP AND US MC’A
las economias; y convertirse en una plataforma de articulacion, integracién |\ corpent

y proyeccion, con especial énfasis en Asia-Pacifico. CHAPTERS:
Después de que Estados Unidos se retirara del proyectado Acuerdo °UBSTANTIVE
Transpacifico de Cooperacién Econémica (TPE por sus siglas en CONVERGENCE,
inglés) en 2017, las partes restantes (Australia, Brunéi, Canad4, Chile, ET\?E(;%EGDE%RC/EL

Japén, Malasia, México, Nueva Zelanda, Pert, Singapur y Vietnam)
continuaron las negociaciones y firmaron el Tratado Integral y Progresivo
de Asociacién Transpacifico (CPTPE por sus siglas en inglés) el 8 de
marzo de 2018 (CPTPP; Toro-Fernandez & Tijmes-Ihl, s.f.). El CPTPP
es un acuerdo comercial regional integral para la regién Asia-Pacifico
que busca promover la integraciéon econémica regional y acelerar la
liberalizacién regional del comercio y la inversién (CPTPE Predmbulo),
entre otros objetivos. Mediante una referencia normativa, incorpora
las disposiciones del TPP (CPTPE art. 1), excepto algunas que fueron
suspendidas (art. 2).

En 1994 entr6 en vigor el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte (TLCAN) entre Canad4, México y Estados Unidos. En 2018, las
partes del TLCAN acordaron sustituirlo por el Tratado entre México,
Estados Unidos y Canada (T-MEC), que entr6 en vigor en el afio 2020.
Es decir, México es el tnico Estado que es parte de la AR, del CPTPP y
del T-MEC.

La doctrina ha estudiado la convergencia entre las normas de inversién
extranjera y la solucién de controversias entre inversionistas y Estados
(SCIE) en tratados de libre comercio (TLC), por ejemplo, la convergencia
entre la AP y el CPTPP (Toro-Fernandez, 2018, pp. 40-80), la AP y
el Mercosur (Herreros & Garcfa-Millan, 2017, pp. 24 y 34-38; Novak
& Namihas, 2015, pp. 190-196), o el Acuerdo Integral de Economia
y Comercio entre Canada y la Unién Europea (CETA, por sus siglas
en inglés) y el Acuerdo entre la Unién Europea y Japén relativo a una
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asociacién econdmica (Eujepa, por sus siglas en inglés) (Furculita, 2020).
Ortras obras han comparado la AR, el CPTPP y la solucion de diferencias
de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC) (Gallardo-Salazar &
Tijmes-Ihl, 2020; 2021).

Nuestra pregunta de investigacion es hasta qué punto son convergentes
las normas sobre inversiéon extranjera (incluida la solucién de
controversias) de la AR el CPTPP y el T-MEC. Para estos efectos, las
juzgamos convergentes si su sentido juridico es similar y si admiten una
interpretacion teleoldgica similar (Schill, 2015, p. 25).

En este sentido, el propésito de este articulo es determinar el grado de
convergencia normativa entre los capitulos de inversiéon del Protocolo
Adicional al Acuerdo Marco de la AP (AP-AP), el CPTPP y el T-MEC.
En las secciones Il a X los compararemos y, mediante una metodologia
comparativa, buscaremos similitudes y diferencias entre sus normas.
La seccién XI contiene un cuadro sindptico, mientras que en la seccién
final evaluaremos hasta qué punto estos capitulos de inversién son
juridicamente convergentes.

Aplicaremos una metodologia dogmético-juridica para discernir e
interpretar el significado de los enunciados normativos. Aplicaremos
principalmente los métodos de interpretacion literal y sistematico.
Nuestra perspectiva tedrica es formalista, ya que solo examinaremos
las fuentes formales del derecho internacional. Para ello, analizaremos
Gnicamente los textos de los tratados pues, ya que estos son recientes, atin
no se ha desarrollado una jurisprudencia, un derecho consuetudinario
ni una practica posterior (de conformidad con el articulo 31.3(b) de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados).

Para este articulo hemos tenido que elegir un idioma de trabajo.
El espafiol es el tnico idioma auténtico para el PA-AP y uno de los
idiomas auténticos del CPTPP (CPTPRE art. 7; TPE art. 30.8) y del
T-MEC (art. 34.8). En consecuencia, compararemos los tres tratados en
espafol, dado que es el tGnico idioma auténtico en comun.

Nos parece necesario aclarar cémo citaremos. El articulo 1 del CPTPP
incorpord el TPP por referencia (si bien hay excepciones y el articulo 2
suspendi6é la aplicacién de algunas disposiciones), pero ambos son
tratados independientes. Por lo tanto, es complejo citarlo de manera
inequivoca, sencilla y técnicamente correcta. Por un lado, las citas
de los capitulos y articulos del TPP se refieren al TPP incorporado al
CPTPP. Por ejemplo, las referencias al articulo 9.1 del TPP se refieren
al articulo 9.1 del TPP incorporado al CPTPP. En cambio, por ejemplo,
las citas del articulo 1 CPTPP se refieren al tratado CPTPP en si. Por
otra parte, dado que el TPP actualmente solo tiene vigencia como un
instrumento incorporado al CPTPE, nos referiremos al sistema juridico,
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las normas y principios del CPTPP (y no del TPP). En otras palabras,
en este articulo citaremos y analizaremos el sistema juridico del CPTPP
(que incorpora el TPP) y no el sistema juridico del TPR En ocasiones
puede haber ambigiiedades, pero creemos que las y los lectores atentos

podrén discernir con facilidad a qué articulos especificos nos referimos. ~ -©° CAPITULOS

DE INVERSIONES
EN LA ALIANZA

1I.COMPARACION DE LOS CAPITULOS DE INVERSIONES  DELPACIFICO, EL
El capitulo 10 del PA-AP versa sobre inversiones y propende a ofrecer <~ 'PP Y EL T-MEC:
un marco juridico previsible para el desarrollo de la inversién entre ~“ONVERGENCIA

las partes de la AR tal como se expresa en el predambulo del Acuerdo SDlljstT:gl;l\‘VCAlA
Marco de la AP Del mismo modo, el capitulo de inversién del CPTPP CROCESAL

establece un marco juridico predecible para la inversién a través de
reglas mutuamente ventajosas, de conformidad con el predmbulo del ~ PACIFIC ALLIANCE,
acuerdo TPE para integrarse a la regién Asia-Pacifico. El T-MEC, porsu  CPTPP AND USMCA

parte, busca expandir la inversién, de acuerdo con su predmbulo. INVESTMENT

CHAPTERS:
El TLCAN desencadené una diseminacién de las normas que protegen s gstaNTIVE

la inversién extranjera directa (IED). En consecuencia, las raices converGENCE,
histéricas de los capitulos de inversién analizados en este articulo prOCEDURAL
estan en el TLCAN. El capitulo de inversién del PA-AP y de otros pIVERGENCE
TLC firmados entre miembros de la AP son similares al capitulo de

inversion del TLCAN (Gutiérrez Haces, 2015, p. 33). Asimismo, el

capitulo de inversiones del CPTPP se basa en el modelo del TLCAN,

lo que probablemente refleje los intereses de Estados Unidos durante

las negociaciones del TPP (Alvarez, 2016, pp. 503-507; Polanco Lazo,

2015, p. 179). Por dltimo, el T-MEC responde a las preocupaciones

planteadas durante la aplicacién del TLCAN.

En los siguientes capitulos analizaremos la convergencia de esos capitulos
de inversién. En concreto, examinaremos las definiciones, el ambito de
aplicacion, los estandares de trato, los estdndares absolutos, las normas
de proteccioén de las inversiones, los requisitos de desempefio y la SCIE,
ademas de otras disposiciones. En algunas ocasiones los compararemos
con otros textos normativos, sobre todo el TLCAN vy el modelo de
tratado bilateral de inversién (TBI) de Estados Unidos de 2012.

[Il. DEFINICIONES

Las definiciones incluidas en los capitulos de inversién del AL, el CPTPP
y el T-MEC son muy similares, y constituyen un marco para entender e
interpretar estos capitulos. Las expresiones definidas son de uso comtn
en el derecho internacional de las inversiones y se aplican a los capitulos
de inversion (PA-AR art. 10.1; TPE art. 9.1; T-MEC, art. 14.1), en
contraste con las definiciones generales que se aplican a todo el acuerdo
(PA-AD art. 2.1; TPE art. 1.3; TMEC, art. 1.5). Esto confirma que estos
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capitulos de inversion son auténomos (Zegarra Rodriguez, 2015, pp. 204
y 210) y sus disposiciones, definiciones y principios no pueden aplicarse
a otros capitulos del mismo acuerdo.

«Inversién» es un vocablo controvertido en la doctrina y en los arbitrajes
internacionales (Manciaux, 2008, p. 804) por su significado poco
claro, amplio (Amarasinha & Kokott, 2008, p. 138) vy, a veces, vago
(p- 802). Es importante tener en cuenta que ni siquiera el Convenio
de Washington sobre el Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados contiene una definicién
precisa y clara de «inversién». Este término se utiliza indistintamente
en el articulo 25 del convenio al referirse a la jurisdiccién del Centro
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Ciadi),
lo que ha llevado a que la jurisprudencia en cuestiones de jurisdiccién
haya intentado precisar su significado (p. 804). Parte de la doctrina
sostiene que la omisiéon de una definicion de «inversién» en el
Convenio de Washington es deliberada (p. 804) y que puede ofrecer
ciertas ventajas, ya que permite que el concepto de inversién sea mas
flexible y funcional (p. 805). Nosotros discrepamos, ya que omitir
una definicién no solo puede dar flexibilidad, sino también generar
ambigiiedad, pues los Estados y los inversionistas no comprenderan la
nocion, el alcance, ni los conceptos que se deriven de la «inversién» o
se relacionen con ella.

Los articulos 10.1 del PA-AR 9.1 del TPP y 14.1 del T"MEC definen
la inversion como todo activo de propiedad de un inversionista y
mencionan varias formas de inversiones basadas en activos. Esto sigue
el modelo de TBI de Estados Unidos de 2004 y 2012 (Nottage, 2016,
pp- 331y 346). Por lo tanto, se apartan explicitamente del articulo 1139
del TLCAN, ya que su definicién se basaba principalmente en la nocién

de «empresa» (Unctad, 2004, p. 90).

Asimismo, llamala atencién que estos acuerdos definan las caracteristicas
de una inversién como «el compromiso de capitales u otros recursos, la
expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la asuncién de riesgo»
(PA-AR art. 10.1; TPR art. 9.1; TMEC, art. 14.1). Estas caracteristicas
son un desarrollo jurisprudencial, en particular en el caso Salini ws.
Marruecos. La jurisprudencia posterior se ha referido a las caracteristicas
que debe tener una inversién como el «test Salini»: duracién, utilidades
y rendimientos, riesgo, contribucién al desarrollo econémico del Estado
receptor y contribucién sustantiva (Manciaux, 2008, pp. 801-802, 815
y 823-824). Estimamos que estas disposiciones del PA-AE, el CPTPP y
el T"MEC requieren de manera efectiva que los inversionistas realicen
una contribucién real de capital, obtengan utilidades y asuman riesgo.
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Estas disposiciones resguardan a los Estados frente a inversionistas que
pudieren presentar reclamaciones infundadas.

Al igual que los modelos de TBI de 2004 y 2012 de Estados Unidos,

el vocablo «inversién» enumera diversas formas que puede adoptar 10S CAPITULOS
una inversién, como una empresa, acciones, capital y otras formas de  DE INVERSIONES
participacién en el patrimonio de una empresa; bonos, obligaciones EN LA ALIANZA

y otros instrumentos de deuda; derechos de propiedad intelectual, DEL PACIFICO, EL
licencias, autorizaciones, permisos y derechos similares; contratos de ~CPTPPY ELT-MEC:
llave en mano, de construccién, de gestién, de produccién, de concesion, CONVERGENCIA
de participaciéon en los ingresos y otros contratos similares; otros SUSTANTIVA,
derechos de propiedad tangibles o intangibles, muebles o inmuebles; ~P!VERGENCIA

y derechos relacionados con la propiedad como arrendamientos, FPROCESAL
hipotecas, gravdmenes y garantfas en prenda. Esta lista incluye formas  paciric aLLIANCE,
de inversion no contempladas en el TLCAN, como derechos de cptpp AND USMCA
propiedad intelectual, licencias, autorizaciones o permisos; derechos —|NVESTMENT
relacionados con la propiedad o productos financieros como futuros, CHAPTERS:
opciones y otros derivados. Es decir, estos acuerdos abarcan activos y = SUBSTANTIVE
transacciones en las que los inversionistas pueden adquirir licencias de  CONVERGENCE,
marca, patentes o disefios industriales que antes no se consideraban una  PROCEDURAL
forma de inversion. DIVERGENCE

Una diferencia sustancial radica en que el PA-AP excluye los
instrumentos de deuda emitidos por los Estados parte en el acuerdo y/o
por sus empresas estatales (bonos soberanos) como forma de inversion.
El CPTPP y el T-MEC no excluyen estos instrumentos de deuda, lo que
significa que un inversionista podria invertir en este tipo de instrumentos
de deuda publica. Esto es relevante para pensar en un régimen de
inversién unificado para estos acuerdos.

EIPA-AL el CPTPPy el T-MEC también definen qué es un inversionista.
Estos tratados utilizan las expresiones «inversionista de una Parte» e
«inversionista de un pais no Parte», pero no se refieren al inversionista
extranjero. Por lo tanto, se considera como «inversionista de una Parte»
a aquel que tiene el propésito de realizar, est4 realizando o ha realizado
una inversién en el territorio de otro Estado parte. En cambio, por
«inversionista de un pafs no Parte» se entiende a un inversionista que
tiene el propdsito de realizar, est4 realizando o ha realizado una inversién
en el territorio de una parte, pero no es un inversionista de algunas de
las partes. El objetivo de esta distincién es determinar a quién ampara el
tratado y deslindar a quiénes no se puede considerar como inversionistas.

Australia, Canad, Singapur y Nueva Zelanda son miembros del CPTPP
y actualmente estdn negociando para convertirse en Estados asociados
de la AP De esa manera, los abarcarfan las normas de la AP para los
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inversionistas de una parte, lo que podria sentar las bases de un entorno
atractivo para las inversiones en la regién Asia-Pacifico.

La definicién de «inversién cubierta» es casi idéntica en los tres tratados.
Significa la inversion realizada en el territorio de un Estado parte del
acuerdo por un inversionista de otra parte a partir de la fecha de entrada
en vigor del tratado, o establecida, adquirida o ampliada posteriormente.
Este concepto es decisivo para evitar futuros litigios entre inversionistas y
Estados, y especialmente para encontrar el momento en que la inversién
se realizo en el territorio de otro Estado parte del acuerdo.

El TPP incluye dos vocablos relacionados con la inversién, pero que
estan suspendidos en el CPTPP: «acuerdo de inversién» y «autorizacién
de inversién». Ambos se incluyeron en el modelo de TBI de 2012 de
Estados Unidos. Es muy plausible que estos vocablos representaran
intereses de Estados Unidos y que las demas partes del CPTPP decidieran
suspenderlos después de que ese pas se retirara del TPP, Por el contrario,
el PA-AP y el T-MEC no definen estas expresiones e imponen cargas
adicionales a los inversionistas y a las partes para firmar acuerdos escritos
que contengan derechos y obligaciones sobre las inversiones cubiertas,
lo que cabe catalogar como requisitos de desempefio. Adicionalmente,
se convierte en un obsticulo para las inversiones, ya que requiere una
institucién dedicada a la inversién extranjera (y no todos los Estados
cuentan con una) para aprobar una inversién cubierta. En este sentido,
consideramos que es beneficioso que los miembros del CPTPP hayan
suspendido estas disposiciones.

En estos tratados, las disposiciones con definiciones incluyen otras
expresiones, en su mayoria relacionadas con el arbitraje internacional,
como «demandante», «demandado», «parte contendiente» y «parte
no contendiente», referencias al Convenio Ciadi, al Reglamento del
Mecanismo Complementario del Ciadi y a las Reglas de Arbitraje
de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (Cnudmi). Ahora bien, solo el TPP incorpora referencias
al Reglamento de la Corte de Arbitraje Internacional de Londres y al
Reglamento de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional.

Estas definiciones enmarcan los procedimientos de arbitraje con arreglo
a la seccién B de los capitulos de inversién. Los inversionistas y los
Estados parte de estos acuerdos podran elegir entre esos sistemas de
arbitraje, lo que representa un progreso significativo para un eventual
régimen comdn para estos acuerdos.
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IV. AMBITO DE APLICACION

Los articulos 10.2 del PA-AR 9.2 del TPP y 14.2 del T-MEC regulan el
ambito de aplicacion y definen cémo, a qué y a quién se aplica el capitulo
de inversién (de forma similar al articulo 1101 TLCAN y al articulo 2 del
modelo de TBI de Estados Unidos de 2012). En concreto, estas normas
se refieren a las medidas que los Estados parte adoptan o mantienen en
relacién con los inversionistas, las inversiones cubiertas, los requisitos
de desempefio, las medidas sanitarias y ambientales, y otros objetivos
normativos. Cabe destacar que el articulo 14.2.4 T-MEC y los anexos
14-D y 14-E restringen la solucién de controversias sobre inversiones a CUSTANTIVA
Estados Unidos y México, y excluyen a Canad4 (excepto en el caso de las OIVERGENCIA
reclamaciones de inversiones existentes y las reclamaciones pendientes  ,p v,

en virtud del anexo 14-C). Por otra parte, el anexo 14-E amplia el 4mbito

de aplicacion a los contratos, a diferencia del TLCAN. PACIFIC ALLIANCE,
CPTPP AND USMCA

Las obligaciones de los Estados parte del TPP y del T-MEC se aplican  |NVESTMENT

a las medidas que adopten o mantengan sus Gobiernos centrales, CHAPTERS:
regionales o locales, o cualquier organismo que ejerza autoridad SUBSTANTIVE
gubernamental (TPD, art. 9.2.2; T-MEC, art. 14.2.2). En cambio, CONVERGENCE,
el articulo 10.2.4 del PA-AP se refiere a la autoridad delegada, por PROCEDURAL
ejemplo, para expropiat, otorgar licencias, aprobar transacciones DIVERGENCE
comerciales o imponer cuotas, tasas u otros cargos.

LOS CAPITULOS
DE INVERSIONES
EN LA ALIANZA
DEL PACIFICO, EL
CPTPPY ELT-MEC:
CONVERGENCIA

Estos capitulos de inversién no se aplican a los servicios transfronterizos
(PA-AR art. 10.2.2; TPB art. 9.3.2; T-MEC, art. 14.3.3) ni a las medidas
relacionadas con las instituciones financieras (PA-AR art. 10.2.3(a);
TPR art. 9.3.3; T-MEC, art. 14.3.2). En este sentido, el TPP y el TMEC

son casi idénticos, a diferencia del PA-APR

Cabe indicar que estos capitulos de inversién no se aplican a actos o
situaciones que hayan ocurrido o hayan dejado de existir antes de la
entrada en vigor del acuerdo (PA-AR art. 10.2.3(b); TPE art. 9.2.3;
T-MEC, art. 14.2.3).

V. NORMAS DE TRATO

El principio de no discriminacién, que es uno de los més importantes en
los tratados de comercio e inversidn, se concreta como trato nacional
(TN) vy trato de nacién més favorecida (NMF) (Herreros & Garcia-
Millan, 2017, p. 26; Chaisse, 2012, p. 149; Navarro, 2016, p. 5; Polanco
Lazo, 2015, p. 180). Los capitulos de inversién analizados incluyen estos
principios en los articulos 10.4y 10.5 del PA-AR 9.4y 9.5 del TPRy 14.4
y 14.5 del T-MEC.

El TN y el NMF forman parte de las normas minimas de proteccién
en el derecho internacional de las inversiones y, por eso, son derechos
sustantivos para los inversionistas extranjeros (Schill, 2016, pp. 26-27).
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Son estandares tipicos de las economias de libre mercado, ya que
pretenden garantizar un terreno uniforme para la actividad econémica
de los agentes econémicos nacionales y extranjeros como requisito
previo para la competencia (p. 66).

Estos principios tienden a «multilateralizar» los beneficios que un
Estado receptor de inversiones concede a los inversionistas nacionales y
extranjeros. Por lo tanto, equilibran las relaciones del Estado receptor con
otros Estados y multilateralizan el sistema internacional de proteccién
de las inversiones (Schill, 2016, pp. 60-61). Asi, los principios de TN y
NMEF tienen una estructura similar que promueve la multilateralizacién
de las normas relacionadas con las inversiones, lo que a fin de cuentas
incentivara la convergencia normativa en la regién Asia-Pacifico.

Los tratados analizados definen el TN casi de forma idéntica como la
obligacién de cada Estado de otorgar a los inversionistas de otra parte
y a las inversiones cubiertas un trato no menos favorable que el que
otorgue, en circunstancias similares, a sus propios inversionistas o a las
inversiones en su territorio de sus propios inversionistas (PA-ADR,

art. 10.4.1; TPP art. 9.4.1; T-"MEC, art. 14.4.1).

Esta obligacion abarca todas las etapas de la inversion: establecimiento,
adquisicién, ampliacion, gestién, conduccion y explotacién, venta u otra
enajenacion. La cobertura desde la etapa previa hasta la etapa posterior
al establecimiento (Herreros & Garcfa-Milldn, 2017, p. 26; Nottage,
2016, p. 323) es similar a la de los articulos 1102 del TLCAN vy 3 del
modelo de TBI de Estados Unidos de 2012, pero no idéntica, ya que
el TLCAN prohibia a los Estados parte requerir a los inversionistas de
otro Estado que, debido a su nacionalidad, tuvieran un nivel minimo
de participacién en una empresa establecida en su territorio, 0 que
vendieran o enajenaran una inversion.

Los articulos 9.4.3 del TPP y 14.4.3 del T"MEC regulan el TN respecto
del Gobierno no central. El PA-AR por su parte, no incluye una
disposicién anloga.

EI'TPPy el T-MEC, a su vez, aclaran que, en «circunstancias similares»,
la concesion del TN o del trato NMF «depende de la totalidad de las
circunstancias, incluyendo si el trato correspondiente distingue entre
inversionistas o inversiones sobre la base de objetivos legitimos de
bienestar ptblico» (TPE cap. 9, nota 4; T-MEC, arts. 14.4 y 15.4). El

PA-AP no incluye una disposicién equivalente.
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El trato de NMF est4 consagrado en los articulos 20.5 del PA-AD 9.5 del
TPP y 14.5 del T"MEC. Las partes de estos acuerdos concederan a los
inversionistas y a las inversiones cubiertas un trato no menos favorable
que el que otorgue, en circunstancias similares, a los inversionistas y a las
inversiones de cualquier Estado que no sea parte del acuerdo (PA-AR,
arts. 10.5.1-10.5.2; TPP; art. 9.5.1-9.5.2; T-MEC, art. 14.5.1-14.5.2).
Ademas, los beneficios deben concederse desde la fase previa hasta la
fase posterior al establecimiento (Nottage, 2016, p. 318).

LOS CAPITULOS
DE INVERSIONES
EN LA ALIANZA
DEL PACIFICO, EL
CPTPPY ELT-MEC:
CONVERGENCIA

De acuerdo con la nota 6 del capitulo 10 del PA-APy el articulo 9.5.3 del = SUSTANTIVA,

TP el trato de NMF no comprende los mecanismos o procedimientos ~P!VERGENCIA
internacionales de resolucién de controversias. EI TMEC no incluye PROCESAL

una norma analoga. PACIFIC ALLIANCE,

Elarticulo 14.5.3 del T-MEC se refiere al TN en relacién con el Gobierno CPTPPAND USMCA

P . INVESTMENT
no central, de manera analoga al articulo 14.4.3. El PA-AP y el TPE por CHAPTERS.
su lado, no incluyen una norma analoga. CUBSTANTIVE

Por tltimo, cabe sefialar que la nota 14 del capitulo 9 del TPPy el articulo  CONVERGENCE,
14.5.4 del T"MEC aclaran la locucién «circunstancias similares», como ~ PROCEDURAL
ya se menciond en la seccién sobre el TN, a diferencia del PA-AR DIVERGENCE

VI. ESTANDARES ABSOLUTOS

Los tres tratados abarcan el nivel mfnimo de trato, como es habitual en los
capitulos de inversién de los TLC y de los acuerdos internacionales
de inversién. Incluyen los principios de trato justo y equitativo, y de
proteccién y seguridad plenas. Estos son estdndares de proteccién

consagrados en el derecho internacional de las inversiones (Chaisse,
2012, p. 149; Polanco Lazo, 2015, p. 180).

Cada Estado parte conceder4 a las inversiones cubiertas un trato acorde
con el derecho internacional consuetudinario, incluyendo el trato justo
y equitativo, y la proteccién y seguridad plenas (PA-AB art. 10.6.1;
TPE art. 9.6.1; T-MEC, art. 14.6.1). El anexo 10.6 del PA-AR el anexo
9-A del TPPy el anexo 14-A del T-MEC expresan de forma casi idéntica
que el derecho internacional consuetudinario resulta de una practica
general y consistente de los Estados, seguida por ellos en el sentido de
una obligacién juridica.

Los anexos incluyen definiciones divergentes de nivel minimo de
trato a los extranjeros del derecho internacional consuetudinario. En
efecto, mientras que el anexo 10.6 del PA-AP se refiere a los «derechos
econémicos de los extranjeros», el anexo 9-A del TPP y el anexo 14-A
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del TMEC se refieren a las «inversiones de los extranjeros». Esta
divergencia es sustancial y puede generar una proteccion diferente de los
activos. La proteccién de las inversiones segtiin el PA-AP puede incluir
cualquier derecho econémico concedido a un extranjero, mientras que
el CPTPPy el T-MEC se limitan a las inversiones. Por lo tanto, el CPTPP
y el T-MEC no protegerian el interés econémico de un inversionista
que no est4 calificado como «inversién», a diferencia de la AP, Por otra
parte, la amplitud de la expresion «derechos econémicos» podria causar
problemas, ya que los inversionistas podrian reclamar la proteccién del
nivel minimo de trato para cualquier derecho econémico, aunque no se
ajustare a la definicién de inversién del PA-APR

El trato justo y equitativo se consagra de manera idéntica en los articulos
10.6.2(a) del PA-APy 9.6.2(a) del TPE y con pequefias diferencias en el
articulo 14.6.2 (a) del T-MEC. Incluye la obligacién de no denegar justicia
en procedimientos penales, civiles o contencioso-administrativos,
de acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en los
principales sistemas juridicos del mundo.

Este principio es uno de los estdndares absolutos de trato que se
encuentran en los tratados internacionales de promocién y proteccién
de la inversién extranjera (Unctad, 2004, p. 73), aunque se ha criticado
la imprecisién de su definicién y alcance (Dolzer & Schreuer, 2012,
p. 133; Herreros & Garcia-Millan, 2017, p. 20). Esa misma critica es
vélida en relacién con el PA-AL el CPTPP y el T-MEC, ya que no
definen claramente el trato justo y equitativo, sino que solo se refieren a
él en un sentido abstracto y amplio.

Debido a esta imprecision, los tribunales en los arbitrajes de inversién
han seguido diferentes lineas de interpretacién de este principio, sobre
todo Neer vs. México (1926), ELSI (Estados Unidos de América contra
Italia) (1989) y Glamis Gold vs. Estados Unidos de América (2009).
Otros tribunales, como Mondev wvs. Estados Unidos (2002, § 118), y
Waste Management vs. México (2004, § 99), han adoptado un enfoque
casuistico y han afirmado que no es posible llegar a un consenso
sobre lo que en definitiva significa el trato justo y equitativo, ya que
todo depende de las situaciones especificas de cada caso (Dolzer &
Schreuer, 2012, p. 139).

Anuestrojuicio, estaimprecisiony vaguedad podrian tener consecuencias
negativas si los tribunales de inversiones aplicaran la definicion de «trato
justo y equitativo» del PA-AR el CPTPP y el -MEC. Esas consecuencias
negativas podrian afectar no solo a los Estados parte, sino también a
los inversionistas que invoquen este estdndar de proteccién. Como no
hay criterios para establecer de manera univoca si se infringié o no el
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trato justo y equitativo, el resultado de los laudos arbitrales sera dificil
de predecir. Por lo tanto, sostenemos que las partes de la AB, el CPTPP
y el T"MEC deberfan definir este estdndar con mayor claridad, y ademas
hacerlo de manera convergente para los tres tratados, pues serfa ideal una
regulacién unificada para las inversiones. Creemos que la Comisién de
Libre Comercio de la AB, la Comisién de la Asociacién Transpacifica y la
Comision de Libre Comercio del T-MEC deberfan emitir conjuntamente
interpretaciones auténticas vinculantes (véase la seccion siguiente sobre
interpretaciones auténticas) para unificar la definicién de «trato justo CONVERGENCIA
y equitativo», de modo que se obligue a los tribunales de inversiones a SUSTANTIVA
interpretar este principio de manera convergente. DIVER GENCIA

PROCESAL

LOS CAPITULOS
DE INVERSIONES
EN LA ALIANZA
DEL PACIFICO, EL
CPTPPY ELT-MEC:

El principio de proteccién ridad plen: nsagran los articul PACIFIC ALLIANCE,
principio de proteccién y seguridad plenas que consagran los articulos 0.7 oo 7

10.6.2(b) del PA-AR, 9.6.2(b) del TPP y 14.6.2 del TMEC exige a cada INVESTMENT
parte otorgar un nivel de proteccién policial que es exigido por el derecho -, pepe.
internacional consuetudinario. Este principio supone una obligacién SUBSTANTIVE
positiva para los Estados receptores de inversiones, en el sentido de o nyercence,
establecer un marco juridico interno que garantice y proteja las inversiones  procEpURAL
extranjeras frente a posibles controversias con terceros (Schreuer, pyerGENCE
2010, p. 354; Schill, 2016, p. 66). El Estado anfitrién debe garantizar la

proteccion fisica y la seguridad de los inversionistas y de las inversiones

contra la interferencia forzosa de particulares (por ejemplo, empleados,

socios comerciales 0 manifestantes) o de 6rganos del Estado (por ejemplo,

la policia o las fuerzas armadas) (Schreuer, 2010, pp. 353-354 y 368).

El articulo 1105 del TLCAN requeria que los Estados parte concedieran
plena proteccion y seguridad de acuerdo con el derecho internacional, en
vez del derecho internacional consuetudinario. El 31 de julio de 2001 la
Comisién de Libre Comercio del TLCAN emitié una interpretacién de
conformidad con los articulos 1131.2 y 2001.2(c) del TLCAN y declaré
que los conceptos de «trato justo y equitativo» y «plena proteccion y
seguridad» no requerfan un trato adicional 0 m4s extenso del que exigia
el estdndar minimo de trato del derecho internacional consuetudinario
(Nafta Free Trade Commission, 2001). Llama la atencién que las normas
citadas del PA-AP el CPTPP y el T-MEC no sigan el texto del TLCAN,
sino la interpretacion de la Comision. Por lo tanto, existe una tendencia
discernible en cuanto a incorporar el estdndar consuetudinario.

VII. NORMAS DE PROTECCION DE INVERSIONES

La proteccién contra la expropiacion directa o indirecta es uno de los
fundamentos bases del derecho internacional de las inversiones, ya
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que la proteccién contra la expropiacién no indemnizada garantiza el
respeto de los derechos de propiedad como institucién fundamental
para las transacciones de mercado (Schill, 2016, p. 66). Esta es una
norma de proteccién de las inversiones y estd consagrada en los articulos
10.12 del PA-AE, 9.8 del TPP y 14.8 del T-MEC. Su modelo histérico
son el articulo 1110 del TLCAN vy el articulo 6 del modelo de TBI de
Estados Unidos de 2012 (Herreros & Garcfa-Millan, 2017, p. 27; Polanco
Lazo, 2015, p. 179). Se basa en el principio de legalidad de la expropiacion;
es decir, un Estado puede expropiar propiedades extranjeras si aplica
medidas puablicas y no discriminatorias que otorguen a los inversionistas una
compensacion pronta, adecuada y efectiva (Dolzer & Schreuer, 2012, p. 99).
El PA-AE el CPTPP y el T-MEC prescriben que ninguna parte expropiara
o nacionalizard una inversién cubierta, sea directa o indirectamente,
mediante medidas equivalentes a la expropiacién o nacionalizacién, salvo
que se trate de medidas no discriminatorias que tengan un propésito ptiblico
y contemplen una compensacion pronta, adecuada y efectiva, con apego al
debido proceso. La referencia al «debido proceso», si bien no se incluye
en todos los tratados de inversion, expresa el estandar minimo de trato de
acuerdo con el derecho internacional consuetudinario y el principio de trato
justo y equitativo (Dolzer & Schreuer, 2012, p. 100), como se menciond
anteriormente. Es decir, el articulo 10.12.1(d) del PA-AP vincula el debido
proceso legal al nivel minimo de trato (art. 10.6), a diferencia del CPTPP
y del TMEC.

La nota a pie de pagina 18 del articulo 10.12 del PA-AP y la nota a pie
de pagina 17 del articulo 9.8 del TPP delimitan el término «propdsito
publico» como un concepto del derecho internacional consuetudinario
y afaden que la legislacién nacional puede expresar este concepto o
uno similar utilizando diferentes términos, como «necesidad ptblica»,
«interés ptblico» o «utilidad ptblica», mientras que el PA-AP afiade el de
«interés social». El T-MEC, por su parte, no incluye una norma analoga.

Los anexos 10.12 del PA-AR 9-B y 9-C del TPE, y 14-B del T-MEC
regulan la interpretacion de los articulos 10.12 del PA-AB 9.8 del TPP
y 14.8 del T-MEC. Este tipo de anexos son bastante comunes en los
acuerdos de inversion para acotar el espectro de posibles interpretaciones
que pueden adoptar los tribunales arbitrales, por ejemplo, en relacién
con el controvertido término «expropiacion indirecta» (Nottage,

2016, p. 318).

VII.1.1. Expropiacién directa

De acuerdo con los pérrafos 1y 2 del anexo 10-12 del PA-AR, del anexo
9-B del TPP y del anexo 14-B del T-"MEC, la expropiacion directa es
un acto o serie de actos de una parte que interfieran (sustancialmente,
segin el PA-AP) con un derecho de propiedad, tangible o intangible, o
con los atributos o facultades esenciales del dominio de una inversion.
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La expropiacién directa consiste en que una inversién se nacionaliza o se
expropia directamente mediante la transferencia formal del titulo o del
derecho de dominio. Estas disposiciones sobre expropiacién directa
son considerablemente m4s claras que, por ejemplo, el principio de
trato justo y equitativo. Por lo tanto, prevemos que su aplicacién en los
tribunales de inversiones serd mas predecible.

LOS CAPITULOS
DE INVERSIONES
EN LA ALIANZA
Los articulos 10.12 del PA-AP, 9.8 del TPP y 14.8 del T-MEC utilizan ~ DEL PACIFICO, EL
indistintamente los términos «expropiacién» y «nacionalizacién». CPTPPY ELT-MEC:
Sin embargo, no todos los acuerdos internacionales de inversién aplican  CONVERGENCIA
un conjunto unificado de reglas para la expropiacién y la nacionalizacién, ~ SUSTANTIVA,

y ha habido un gran debate doctrinal sobre el significado de cada término ~ P'VERGENCIA
(Unctad, 2004, p. 63). PROCESAL

PACIFIC ALLIANCE,

VII.1.2. Expropiacién indirecta
CPTPP AND USMCA

La expropiacion indirecta consiste en medidas de un Estado anfitrién

. . . . INVESTMENT
que provocan un dafio irreparable a una inversion, siempre que no se
. . . .1 . CHAPTERS:
haya transferido la titularidad juridica. Por lo tanto, la medida no afecta CURSTANTIVE
a la titularidad del inversionista, sino que le priva de utilizar la inversién CONVERGENCE
de forma sustancial. Las normas de proteccién contra la expropiacion PROCEDURAL '
indirecta son bastante comunes en la jurisprudencia arbitral y en los oo e

tratados de inversion (Dolzer & Schreuer, 2012, pp. 101 y 105-112;
Herreros & Garcia-Millan, 2017, p. 27).

Los articulos 10.12 del PA-ALR 9.8 del TPPy 14.8 del T-MEC prescriben
que ninguna parte expropiard o nacionalizard una inversién cubierta,
ya sea directa o indirectamente. La expropiacién indirecta se refiere a
una accién o una serie de acciones de una parte que tienen un efecto
equivalente a la expropiacién directa, sin la transferencia formal del
titulo o la incautacién total (PA-AR anexo 10.12, § 3; TPE anexo 9-B;
PA-AP, anexo 10.12). Estos anexos, en sus respectivos parrafos 3(a),
afaden de forma casi idéntica que, para determinar si un acto o una
serie de actos constituyen una expropiacion indirecta, se requiere de
investigacion factica, caso por caso, que considere factores como el
impacto econdémico y el cardcter del acto gubernamental, ademas de
contemplar el grado en que el acto gubernamental interfiere en las
expectativas inequivocas y razonables de la inversion. El parrafo 3(b)
afiade que, salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen
expropiaciones indirectas los actos regulatorios no discriminatorios que se
disefian y aplican para proteger objetivos legitimos de bienestar publico,
como la salud pablica, la seguridad y el medio ambiente. Asimismo, el
anexo 9-B del TPP incluye la nota 37, que enumera ejemplos de actos
que protegen la salud publica.

De conformidad conlos articulos 10.31.1 del PA-AB9.16 del TPPy 14.16
del TMEC, las medidas relativas a la salud y el medio ambiente forman
parte del espacio regulatorio del Estado. De acuerdo con los Principios
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No Vinculantes de Inversién de la APEC, originalmente aprobados en
1994 y revisados en 2011, el articulo 10.31.2 del PA-AP reprueba la
competencia mediante el relajamiento desregulatorio, al igual que el
articulo 1114.2 del TLCAN; sin embargo, curiosamente, los articulos
9.16 del TPPy 14.16 del T-MEC no contienen una disposicién anéloga.

Estas disposiciones permiten regular el bienestar piablico a través de
medidas no discriminatorias. Por lo tanto, garantizan un poder regulatorio
adecuado para los Estados que acogen inversiones y lo protegen contra
las demandas frivolas de indemnizacion por expropiacion indirecta.

Las disposiciones sobre expropiaciones indirectas han sido objeto de
debate. Asi ocurri6, por ejemplo, en los arbitrajes de inversién del
TLCAN (por ejemplo, Methanex vs. United States of America, parte 1V,
cap. D, § 7, p. 4; Marvin Roy Feldman Karpa vs. United Mexican States,
§§ 103 y 112), y probablemente una de las principales razones fue que
ese tratado no incluyé un anexo explicativo sobre la expropiacién (en

contraste con el modelo de TBI de Estados Unidos de 2012 y el T-MEC).

El derecho a regular es uno de los elementos mas importantes en
estos capitulos de inversién porque garantiza a los Estados un 4mbito
regulatorio en asuntos de interés ptblico (Herreros & Garcia-Millan,
2017, p. 27). Es imposible predecir en abstracto si este derecho, tal
como esta regulado en el PA-AD, el CPTPP y el T-MEC, fomentari o
desalentara las inversiones. En tltima instancia, dependera de cémo
los futuros tribunales de inversién aborden este derecho en cada
caso.

Los articulos 9.8.1(c) del TPP y 14.8.1(c) del T-MEC exigen que la
expropiacién incluya una compensacién pronta, adecuada y efectiva,
a diferencia del articulo 10.12.1(c) del PA-AR Los articulos 10.12.2 a
10.12.4 del PA-AE 9.8.2 2 9.8.4 del TPP y 14.8.2 a 14.8.4 del TMEC
son pricticamente idénticos, ya que especifican los requisitos de la
indemnizacién y si estd denominada en una moneda de libre uso.
Los articulos 10.12.5 del PA-AR, 9.8.5 del TPP y 14.8.6 del T-MEC
excluyen aplicar estas normas a determinados derechos de propiedad
intelectual, aunque varfan ligeramente porque el PA-AP no incluye un
capitulo sobre propiedad intelectual.

A diferencia de los articulos 10.12 del PA-AP y 14.8 del T-MEC, el
articulo 9.8.6 del TPP afiade que, con ciertos requisitos, las decisiones
gubernamentales respecto de subsidios o donaciones en general no

constituyen una expropiacion. Por lo tanto, el articulo 14.8 del T-MEC
sigue al articulo 10.12 del PA-AP mis de cerca que al articulo 9.8 del TPR
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El articulo 14.8.5 del T-MEC, por su parte, incluye una regla
de interpretacién para determinar si una accién constituye una
expropiacion, a diferencia del PA-AP y el TPR

El articulo 1110.2 del TLCAN incluye criterios para determinar el valor  10S CAPITULOS
de la indemnizacion, y sorprende que el PA-AR el CPTPP y el TTMEC  DE INVERSIONES
no los incluyan. Por lo tanto, los tribunales de arbitraje tendran que EN LA ALIANZA

establecer métodos de valoracién. DEL PACIFICO, EL

’ o . CPTPP Y EL T-MEC:
Todavia hay algunas lagunas. La mas importante se refiere a que el 5\ yercencia

PA-ARD el CPTPP y el T-MEC no establecen un plazo para determinar ¢ ;7anTiya,
cudndo una indemnizacién se ha pagado «sin demora», y tampoco pyErGENCIA
definen quién evaluara esas inversiones y cémo evaluarlas, entre otras  procESAL

cuestiones. Las partes de estos acuerdos debiesen aclarar estas cuestiones
para que las normas funcionen correctamente y que estos acuerdos
fijen las normas de proteccién de las inversiones. De lo contrario, las

PACIFIC ALLIANCE,
CPTPP AND USMCA

. .. T . . INVESTMENT

imprecisiones y lagunas juridicas podrfan generar controversias entre Sy p—

los Estados y los inversionistas, lo que probablemente dificultarfa las CUBSTANTIVE

inversiones en la regién Asia-Pacifico. CONVERGENCE,
PROCEDURAL
DIVERGENCE

Otranorma de proteccién de las inversiones se refiere a las transferencias.
Las garantias de proteccion para las transferencias de capital garantizan
que los inversionistas puedan transferir libremente los recursos necesarios
para una inversion y los ingresos de capital desde y hacia el territorio del
Estado anfitrién. Las garantias de transferencia aseguran el libre flujo de
capital y contribuyen a una asignacién eficiente de los recursos en un

mercado global de capitales (Schill, 2016, p. 66).

Los articulos 10.11 del PA-AR, 9.9 del TPP y 14.9 del T-MEC son
similares. Los articulos 1109 del TLCAN y 6 del modelo de TBI
2012 de Estados Unidos también incluyen una redaccién analoga.
Los articulos 10.11.1 a 10.11.3 del PA-AB 9.9.1 a 9.9.3 del TP y
14.9.1, 14.9.2 y 14.9.4 del T-MEC enumeran ejemplos casi idénticos
de transferencias cubiertas, normas sobre moneda y sobre acuerdos
escritos. De conformidad con los articulos 10.11.4 del TPP y 19.4.3 del
T-MEC, los Estados no pueden exigir a los inversionistas que efecttien
transferencias, ni pueden sancionarlos si no las realizan; el CPTPP no
incluye una disposicién andloga. Los articulos 10.11.5 del PA-AP, 9.9.5
del TPP y 14.9.6 del T-MEC contienen normas casi idénticas sobre las
transferencias en especie, mientras que los articulos 10.11.6 del PA-AR,
9.9.4 del TPP y 9.14.5 del T"MEC muestran algunas diferencias en

cuanto a las restricciones a las transferencias.

Es importante destacar que los inversionistas tendran que considerar
las normas nacionales de las partes de la AP y del CPTPE, por ejemplo,
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como se indica en el anexo 10.11 del AP-AP y en los anexos 9-E y 9-F
del TPP (no hay un anexo anélogo del T-MEC). En nuestra opinién,
los derechos reservados de Chile sobre las restricciones o limitaciones
a los pagos y transferencias son compatibles con la obligacién de permitir
que las transferencias «se hagan libremente y sin demora hacia y desde su
territorio», como establecen los articulos 10.11.1 del PA-AP y 9.9.1 del
TPP Sin embargo, sostenemos que, por analogifa con los articulos 10.11.6
del PA-AP y 9.9.4 del TPE, esas leyes deben aplicarse de buena fe y de
forma equitativa y no discriminatoria. Pensamos que esta interpretacion
es coherente con una tendencia ostensible hacia respetar el 4mbito
regulatorio de los Estados; sin embargo, admitimos que también serfa
plausible argumentar que esas reservas son incompatibles con el objeto y
fin del tratado, segtn el articulo 19(c) de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados.

VIIl. REQUISITOS DE DESEMPENO

Otra norma de proteccién de las inversiones es la prohibicién de los
requisitos de desempefio, la que se aplica desde antes hasta después
de establecerse la inversion. Estas disposiciones buscan asegurar un

ambito para que el Estado anfitrién regule el interés ptblico (Herreros
& Garcfa-Millan, 2017, p. 27).

Los articulos 10.8.1 del PA-AE, 9.10.1 del TPP y 14.10 del T-MEC
se refieren a una primera categorfa de requisitos de desempefio, pues
prohiben que los Estados anfitriones impongan ni hagan cumplir ciertos
requisitos, obligaciones o compromisos en relacién con los inversionistas
extranjeros. Las secciones (a) a (g) son idénticas en estos acuerdos y se
refieren a los requisitos de exportacion, contenido nacional, transferencia
de tecnologia, etc. Son muy similares al articulo 1106.1 del TLCAN; no
obstante, los articulos 9.10.1 del TPP y 14.10.1 del T-MEC afaden las
secciones (h) sobre requisitos de desempefio relacionados con adquirir,
utilizar u otorgar preferencias respecto de tecnologia, e (i) sobre contratos
de licencia. Esto constituye una diferencia sustancial que puede afectar a
los inversionistas y dificultar la convergencia normativa entre el PA-AR,
por un lado, y el CPTPP y el T-MEC, por otro. Por ejemplo, en lo que
respecta a los contratos de licencia, como los contratos de franquicia,
una parte de la AP puede exigir tasas de regalias en detrimento de las
futuras cadenas productivas relacionadas con los servicios. (El articulo
8.1 del modelo de TBI de 2012 de Estados Unidos solo afiade la seccion

(h), aunque en una version diferente).

Una segunda categoria establece que las ventajas no estaran condicionadas
a ciertos requisitos de desempefio, como el contenido nacional, las
compras nacionales, la entrada de divisas, etc. Los articulos 10.8.2 del
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PA-AL 9.10.2 del TPPy 14.10.2 del T-MEC son bastante similares, pero
el articulo 14.10.2 del T-MEC agrega el numeral (e) sobre tecnologia.

La tercera categoria suele denominarse derecho del Estado anfitrion a

regular. Las rafces histdricas de la tercera categoria se encuentran en el  L0S CAPITULOS
articulo XX (b), (d) y (2) del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros — DE INVERSIONES
y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés). Sobre esa base, los articulos  EN LA ALIANZA
1106.3 a 1106.6 del TLCAN y 8.3 a 8.5 del modelo de TBI de Estados ~ DEL PACIFICO, EL
Unidos de 2012 ampliaron esta tercera categoria, y los articulos 10.8 del = CPTPP Y ELT-MEC:
PA-AP 9.10 del TPP y 14.10 del T-MEC la desarrollaron atn mas. Las  CONVERGENCIA
dos primeras categorias prohiben ciertas medidas, pero los articulos 10.8.3  SUSTANTIVA,
a10.8.10 del PA-ALR 9.10.3,9.10.5y9.10.6 del TPR y 14.10.3 a 14.10.5  DIVERGENCIA

del TMEC permiten tales medidas en aras del bienestar publico; si son ~ PROCESAL
necesarias para garantizar el cumplimiento de las leyes y regulaciones  paciric aLLIANCE,
nacionales; para proteger la vida o la salud humana, animal o vegetal; cpTpp AND USMCA
o si estan relacionadas con la conservacién de los recursos naturales |NVESTMENT

no renovables y el medio ambiente. Estos articulos son similares, con  CHAPTERS:
algunas excepciones importantes. El TPP incluye el articulo 9.10.3(c), SUBSTANTIVE
relativo a la remuneracion equitativa en virtud de las leyes de derechos  CONVERGENCE,
de autor; y el articulo 9.10.4, relacionado con el empleo o la capacitacién ~ PROCEDURAL

de los trabajadores con més detalle que el articulo 10.8.3 del PA-APyel DIVERGENCE
articulo 9.10.3(a) del TPR Los articulos 9.10.3(h) del TPP y 14.10.3(g)

del T-MEC establecen explicitamente que la prohibicién de los requisitos

de desempefio de primera categoria relacionados con la tecnologia o los

contratos de licencia (TPP y T-MEC), y los requisitos de desempefio de

segunda categoria relativos a la tecnologia (solo T-MEC), no excluyen

las medidas para proteger los objetivos legitimos de bienestar publico.

El PA-AR, por su parte, no incluye una norma de este tipo.

La tercera categoria es importante porque garantiza el derecho de los
Estados a regular o adoptar medidas de proteccién en dreas sensibles
como el medio ambiente, la salud y otros objetivos regulatorios. En
otras palabras, los inversionistas asumen el riesgo que se deriva de
incumplir, por ejemplo, la legislacién social 0 medioambiental. Desde
una perspectiva econémica estrecha, a veces puede resultar ineficaz
limitar las posibles inversiones extranjeras, pero desde un punto de vista
integral es encomiable obligar a los inversionistas a realizar inversiones
socialmente responsables y ambientalmente sostenibles.

IX. SOLUCION DE CONTROVERSIAS INVERSIONISTA-
ESTADO

Los capitulos de inversién del PA-AP y del TPP incluyen una seccién

B sobre SCIE y el T-MEC incorpora el anexo 14-D sobre SCIE entre

México y Estados Unidos (es decir, excluye a Canad4). Hay que

precisar que siguen el modelo de TBI de Estados Unidos de 2012.
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El T-MEC también incluye el anexo 14-C sobre las reclamaciones de
inversiones existentes y las pendientes del TLCAN, mientras que el
anexo 14-E amplia el 4mbito de aplicacién a los contratos, como ya
mencionamos.

La postura de Estados Unidos cambi6: desde el TLCAN hasta
aproximadamente 2004, los TBI firmados por Estados Unidos eran
bastante favorables para los inversionistas. A partir de esa época, la
SCIE ha sido objeto de amplias criticas a nivel mundial, sobre todo por
los niveles posiblemente insuficientes de legitimidad y transparencia,
la dilacién y los costos de los arbitrajes, laudos contradictorios, la
insuficiente independencia e imparcialidad de los érbitros en beneficio
de los inversionistas, y porque algunos arbitros han desestimado el
espacio regulatorio de los Estados anfitriones, entre otros (Schill, 2015,
pp. 1-2; Polanco Lazo, 2015, pp. 188-189; Unctad, 2013). En cambio,
desde el modelo de TBI de 2004, Estados Unidos ha firmado TBI
comparativamente mds favorables para los Estados anfitriones.
El TPP y el T-MEC siguen esa linea (Alvarez, 2016, p. 503; Herreros &
Garcia-Millan, 2017, pp. 27-28; Polanco Lazo, 2015, p. 179; Nottage,
2016, p. 346).

El capitulo sobre SCIE gener6 fuertes debates durante la negociacién
del TPPR Especialmente Estados Unidos, Australia y Nueva Zelanda
criticaban que la SCIE vulnera la soberania democratica y la gobernanza,
y que sus tribunales privados y laudos inexplicables e irrevocables
menoscaban las garantias procesales y debilitaban el Estado de derecho.
Ademis, objetaban que la SCIE amenazaba el dambito regulatorio de los
Estados anfitriones y que no incentivara los flujos de TED. Por tanto,
segtin ellos, la SCIE no era positiva para los pafses menos desarrollados o
en vias de desarrollo. También reprochaban que los laudos arbitrales sean
inapelables, incoherentes y de mala calidad, y que no ofrezcan seguridad
juridica, que es lo que buscan los inversionistas y los Estados (Alvarez,
2016, pp. 503-515; Polanco Lazo, 2015, pp. 188-192). No obstante, la
verdadera motivacion no esta clara: durante las negociaciones del TPE
Australia abogé por los tribunales nacionales en vez de la SCIE (Polanco
Lazo, 2015, pp. 190-191) y el articulo 11.16 del TLC entre Australia y
Estados Unidos (firmado en 2004) no incluye la SCIE; sin embargo, los
TLC que Australia firm6 con Chile, China y Singapur sf la incluyen.
Este ejemplo muestra que el motivo real a favor o en contra de la SCIE
parece ser més politico que juridico o econémico.

A continuacién, analizaremos las principales disposiciones sobre SCIE.

La solucién de diferencias comienza cuando el demandante solicita

consultas por escrito (PA-AR art. 10.15.2; TPE art. 9.18.2). El T-MEC
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no especifica cémo se inicia la controversia, pero su articulo 14.D.2.1
presupone que el demandante solicita consultas.

La fase de consultas y negociacién es obligatoria segtin el articulo 10.15.1

PA-AP y opcional segtin el articulo 14.D.2.1 del T-MEC. A pesar de que  1L0S CAPITULOS

la versién en espafiol utiliza el verbo «deben» en el articulo 9.18.2 TPRla  DE INVERSIONES
fase de consultas y negociacion no es obligatoria, ya que la versién inglesa  EN LA ALIANZA
utiliza un verbo condicional (should) y el texto en inglés prevalece (TPE  DEL PACIFICO, EL
art. 30.8). CPTPPY EL T-MEC:

o _ CONVERGENCIA
Cabe subrayar que las consultas y las negociaciones son importantes, < (;s7aNTIVA

ya que ofrecen a los inversionistas métodos alternativos de solucién de  pjyerGeEnCIA
controversias, como los buenos oficios, la conciliacién o la mediacién, u  procEsal

otros mecanismos vinculantes de heterocomposicién.
PACIFIC ALLIANCE,

CPTPP AND USMCA

INVESTMENT
El articulo 14.D.3.1 del T-MEC permite las reclamaciones por cpapTeRs:

infracciones al TN y al trato de NMF (con ciertas excepciones), o alas  sygsTaANTIVE
normas sobre expropiacién directa (definidas en el anexo 14-B, seccién 2),  cONVERGENCE,
que hayan causado pérdidas o dafios al demandante; es decir, excluye los  PROCEDURAL
estandares absolutos y la expropiacién indirecta. La SCIE es completa  DIVERGENCE
entre de México y Estados Unidos, solo de acuerdo con el anexo 14-E; es

decir, en relacién con determinados sectores (por ejemplo, petrdleo y gas

natural, generacién de energfa, servicios de telecomunicacionesy transporte,

y cierta infraestructura fisica). El articulo 10.16.1 del PA-AP autoriza

reclamar por el incumplimiento de cualquier obligacién sustantiva que

haya causado pérdidas o dafios al demandante. El articulo 9.19.1 del

TPP permite reclamaciones por el incumplimiento de obligaciones

sustantivas, una autorizacién de inversién o un acuerdo de inversién

que hayan causado pérdidas o dafios al demandante. Por lo tanto, el

alcance bajo el T-MEC es m4s estrecho y bajo el CPTPP es mas amplio.

El articulo 9.19.2 del TPP permite a los Estados presentar una demanda
reconvencional, a diferencia del PA-AP y del T-MEC.

Los tres tratados regulan de manera muy similar las siguientes etapas
procesales (PA-AR arts. 10.16.2-10.16.7; TPE arts. 9.19.3-9.19.7; T-MEC,
arts. 14.D.3.2-14.D.3.6). El demandante debe notificar por escrito al
demandado su intencién de someter la reclamacién a arbitraje noventa
dias antes de presentarla. El demandante puede optar por el arbitraje
de Ciadi, Cnudmi o, si las partes estdn de acuerdo, por cualquier otra
institucién o regla de arbitraje. Estos articulos también regulan cuando
una reclamacién se considera sometida a arbitraje, la validez temporal
de las normas de procedimiento y el nombramiento de los 4rbitros.
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Las normas sobre el consentimiento al arbitraje son practicamente

idénticas (PA-AR art. 10.17; TPB art. 9.20; TMEC, art. 14.D.4).

Las normas sobre la limitacién del consentimiento incluyen plazos
diferentes. No se podra someter a arbitraje ninguna reclamacién si han
transcurrido més de tres afios (PA-ARD art. 10.18.1), tres afios y seis meses
(CPTPR art. 9.21.1), o cuatro afos (-MEC, art. 14.D.5.1(c)) desde la
fecha en que el demandante tuvo o debi6 haber tenido conocimiento de
la supuesta infraccién y de la pérdida o el dafio.

Las normas sobre consentimiento, renuncia y las medidas precautorias
son practicamente idénticas (PA-AP arts. 10.18.2-10.18.3; TPR,
arts. 9.21.2-9.21.3; TMEC, arts. 14.D.5.1(d)-14.D.5.1(e) y 14.D.5.2).

Una de las disparidades més llamativas se refiere ala SCIE y los tribunales
nacionales. Con arreglo al articulo 10.18.4 del PA-ARE si el demandante
somete su reclamacién a cualquier procedimiento de solucién de
controversias vinculante (incluidos los tribunales nacionales), precluye
la posibilidad de un arbitraje en virtud del PA-AP El anexo 9-] del TPP
incluye una norma an4loga, pero solo respecto de algunas partes, entre
ellas Chile, México y Pert. Es decir, el anexo 9-] del TPP garantiza la
convergencia normativa para los tres Estados que son parte de la AP y
del CPTPR Por el contrario, el articulo 14.D.5.1 del T"MEC exige que
los inversionistas inicien primero un procedimiento ante los tribunales
de justicia o administrativos del Estado demandado, que obtengan
una decisién final de un tribunal de Gltima instancia (a menos que las
acciones procesales nacionales sean obviamente fttiles) o que esperen
treinta meses desde la fecha en que se inici6 el procedimiento. Por lo
tanto, existe una falta de convergencia normativa entre estos acuerdos
que podria afectar a México.

Corre un plazo de cuatro afios (cuarenta y ocho meses) desde que el
demandante tuvo o debié haber tenido conocimiento de la supuesta
infraccién y de la pérdida o el dafio, y un plazo maximo de treinta
meses para el procedimiento ante un tribunal nacional. Por lo tanto,
del articulo 14.D.5.1 del T-MEC se desprende que un demandante
diligente debiese iniciar el procedimiento ante un tribunal nacional a
més tardar dieciocho meses después de que tuvo o debié haber tenido
conocimiento de la supuesta infraccién y de la pérdida o el dafio. Parece
ser un plazo estrecho.

Los articulos 10.19.1y 10.19.3 a 10.19.5 del PA-AE, 9.22.1 2 9.22.4 del
TPPy 14.D.6.1 a 14.D.6.4 del T"MEC contienen disposiciones similares
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para seleccionar los 4rbitros, aunque el PA-AP incluye un plazo mas

largo antes de que el secretario general los nomine. Los requisitos

profesionales de los 4rbitros difieren (PA-AR art. 10.19.2; TPR art. 9.22.5;

T-MEC, art. 14.D.6.5), pero los tres tratados enfatizan que los arbitros ,
deben ser independientes (PA-AD art. 10.19.2; TPE art. 9.22.6; T-MEC, LOS CAPITULOS

art. 14.D.6.5(b)). EDIE ILNA\V:mgzN/ES

El articulo 9.22.6 del TPP se refiere a un codigo de conducta y a los  DEL PACIFICO, EL

conflictos de interés, mientras que el articulo 14.D.6.6 de la T-MEC  CPTPPYELT-MEC:

abarca la recusacion de los arbitros. CONVERGENCIA
SUSTANTIVA,
DIVERGENCIA

. . .. .. PROCESAL
Los tres tratados contienen disposiciones muy similares sobre la

realizacion del arbitraje. El articulo 14.D.7.10 del T-MEC requiere que ~ PACIFIC ALLIANCE,

los arbitrajes sean expeditos y econémicos. CPTPP AND USMCA
INVESTMENT
[X.5.1. Sede del arbitraje CHAPTERS:

Los articulos 10.20.1 del PA-ALR 9.23.2 del TPPy 14.D.7.1 del TTMEC  sygsTaANTIVE
establecen que las partes pueden convenir la sede para el arbitraje. A falta  convERGENCE,
de acuerdo, la determina el tribunal (aunque con ciertas limitaciones).  PROCEDURAL

, DIVERGENCE
IX.5.2. Tercerias ¢

Los articulos 10.20.2 del PA-AR, 9.23.2 del TPP y 14.D.7.2 del T-MEC

admiten las tercerias en términos casi idénticos.

IX.5.3. Presentacion de comunicaciones amicus curiae

Aunque el TLCAN no admitia explicitamente las comunicaciones
amicus curiae, los 4rbitros de inversiones las aceptaban (Dumberry,
2002). A la luz de esa experiencia, el articulo 28.3 del modelo de TBI
de 2012 de Estados Unidos las admitid, aunque sin regularlas en detalle.
Los articulos 10.20.3 a 10.20.5 del PA-AR, 9.23.3 del TPPy 14.D.7.3 del
T-MEC regulan la materia de manera bastante detallada. En esencia, los
tribunales pueden admitirlas, previa consulta con las partes. Las normas

del TPP y del T-MEC son casi idénticas, a diferencia de las del PA-APR

IX.5.4. Objeciones preliminares

Las normas sobre objeciones preliminares son bastante similares
(PA-AR, arts. 10.20.6-10.20.8; TPE arts. 9.23.4-9.23.6; T-MEC, arts.
14.D.7.4-14.D.7.6). Ahora bien, el TPP y el T-MEC permiten al
demandado objetar que la reclamacién carece manifiestamente de
mérito juridico, a diferencia del PA-AP

IX.5.5. Carga de la prueba
Los articulos 9.23.7 del TPPy 14.D.7.7 del T-MEC asignan la carga de la
prueba al demandante. El PA-AP y el modelo de TBI de Estados Unidos

de 2012 carecen de una disposicion analoga.
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IX.5.6. Excepciones
Son andlogos los articulos 10.20.9 del PA-AB, 9.23.8 del TPPy 14.D.7.8

del T-MEC sobre excepciones y reconvenciones.

[X.5.7. Medidas provisionales
Los articulos 10.20.10 del PA-AE 9.23.9 del TPPy 14.D.7.9 del TMEC,

relativos a las medidas provisionales, son analogos.

IX.5.8. Propuesta de laudo

El tribunal comunica una propuesta de laudo a peticién de parte.
Las disposiciones especificas difieren ligeramente (PA-AR art. 10.20.11;
TPB art. 9.23.10; T-MEC, art. 14.D.7.12).

1X.5.9. Organo de apelacién/casacion

Si bien todavia no existe un érgano permanente y multilateral de
apelacién/casacion para la SCIE, varios tratados disponen que se
adheriran cuando se cree. La mayoria de esos tratados se inspiran en los
TBI modelo de Estados Unidos de 2004 y 2012 (Van den Berg, 2019,
pp- 4-11), por lo que no sorprende la similitud de los articulos 10.20.12
del PA-AP y 9.23.22 del TPP con el articulo 28.10 del TBI modelo de
Estados Unidos de 2012. Lo que sf sorprende es que el T-MEC carezca
de una disposicién andloga. Apoyamos firmemente la creacién de un
organo de apelacién para aumentar la coherencia entre los laudos
arbitrales, lo que otorgarfa mas seguridad juridica para los Estados
anfitriones y para los inversionistas.

El Acuerdo Econémico y Comercial Global entre la Unién Europea y
Canadi incluye un tribunal de apelacién para revisar los laudos sobre
SCIE, el que serd sustituido en caso de crearse un mecanismo de apelacién
multilateral (arts. 8.28 y 8.29); sin embargo, estas disposiciones no han
entrado en vigor ni se aplican provisionalmente en virtud del articulo 1
de la Decisiéon (UE) 2017/38 del Consejo, de 28 de octubre de 2016,
relativa a la aplicacion provisional del Acuerdo Econémico y Comercial
Global (AECG) entre Canad4, por una parte, y la Unién Europea y sus
Estados miembros, por otra.

[X.5.10. Abandono del procedimiento

De acuerdo con el articulo 14.D.7.11 del T-MEC, el tribunal o el
secretario general pueden decretar el abandono del procedimiento.
Opinamos que el PA-AP y el CPTPP deberfan incluir una disposicién
analoga, ya que contribuirfa a la seguridad juridica.

IX.5.11. Transparencia

Las disposiciones sobre transparencia son casi idénticas y requieren,
por ejemplo, celebrar audiencias piblicas y divulgar los documentos
del arbitraje (PA-AR art. 10.21; TPR art. 9.24; T-MEC, art. 14.D.8).
Excepcionalmente, con arreglo a los articulos 9.24.5 del TPP y 14.D.8.5
del T-MEC, los Estados deben aplicar sus leyes de divulgacién de
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informacién de manera prudente, a diferencia del articulo 10.21.5
del PA-AP. El TLCAN no inclufa exigencias de transparencia, lo que
muestra cémo han cambiado las expectativas a este respecto.

IX.5.12. Derecho aplicable LOS CAPITULOS
Como mencionamos antes, el T"MEC admite reclamaciones relativas DE INVERSIONES
al incumplimiento de determinadas obligaciones, el PA-AP admite ENLAALIANZA
reclamaciones por incumplimiento de las obligaciones sustantivas DEL PACIFICO, EL
del Estado anfitrion en virtud de un tratado, y el CPTPP admite CPTPPYELT-MEC:
reclamaciones por incumplimiento de una autorizacién o acuerdo de CONVERGENCIA
inversién (PA-AD art. 10.16.1; TPE art. 9.19.1; T-MEC, art. 14.D.3.1).  SUSTANTIVA,

En consecuencia, son analogas las disposiciones sobre el derecho DPIVERGENCIA
aplicable a las reclamaciones por incumplimiento de las obligaciones PROCESAL
sustantivas que emanan de los tratados y de las normas aplicables del  paciFic aLLiANCE,
derecho internacional, mientras que el CPTPP ademés contiene una  cptpp AND USMCA
norma sobre el derecho aplicable a las reclamaciones por incumplimiento — |NVESTMENT

de una autorizacién o acuerdo de inversién (PA-AR art. 10.22.1; TP cHAPTERS:

art. 9.25.1; TMEC, art. 14.D.9.1). SUBSTANTIVE

. L CONVERGENCE,
IX.5.13. Interpretaciones auténticas PROCEDURAL
Los articulos 10.22.2 del PA-AL 9.25.3 del TPP y 14.D.9.2 del TMEC, DIVERGENCE

asf como la nota a pie de pagina 1 del capitulo 30 del T-MEC, enfatizan
que las interpretaciones auténticas de la Comisién (PA-AR art. 16.2.2(c);
TPR art. 27.2.2(f); T-MEC, art. 30.2.2(f)) son vinculantes para los
tribunales. En determinadas circunstancias y con diferentes plazos, un
tribunal puede solicitar a la Comisién una interpretacién (PA-AD art. 10.23;
TPP art. 9.26; T-MEC, art. 14.D.10).

IX.5.14. Informes de expertos

Los tribunales pueden pedir informes periciales sobre asuntos cientificos
(PA-AR art. 10.24; TPP art. 9.27; T-MEC, art. 14.D.11).

[X.5.15. Acumulacién de procesos
Varias reclamaciones sometidas a arbitrajes separados se pueden
acumular si las partes lo acuerdan. Las disposiciones son casi idénticas

(PA-AR art. 10.25; TPE art. 9.28; T-MEC, art. 14.D.12), excepto

respecto de la falta de designacion de un érbitro (seccién 5).

[X.5.16. Laudos

Los tribunales pueden otorgar dafios monetarios e intereses, y/o la
restituciéon de la propiedad (PA-AR art. 10.26.1; TPL art. 9.29.1;
T-MEC, art. 14.D.13.1). Los tribunales del T-MEC no pueden ordenar
al Estado que adopte o no adopte otras acciones (nota 27). El articulo
14.D.13.2 del T-MEC exige pruebas adecuadas, no intrinsecamente
especulativas. Los articulos 9.29.2 del TPP y 14.D.13.3 del T-MEC
limitan la recuperacion de pérdidas o dafios, mientras que el articulo
10.26.3 del PA-AP requiere que la inversién se realice o se haya
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realizado en el territorio del demandado. Los tribunales también pueden
conceder costas y honorarios de abogados (PA-AL art. 10.26.1; TPR
art. 9.29.3; TTMEC, art. 14.D.13.4). Solo la AP permite a los tribunales
y a las partes establecer la responsabilidad de asumir los gastos y las
costas (art. 10.26.2).

Como mencionamos antes, el articulo 9.19.1 del TPP admite las
reclamaciones por incumplimiento de una autorizacién o acuerdo
de inversién. En consecuencia, el articulo 9.29.4 regula los dafios y
perjuicios que el tribunal puede conceder para intentos de realizar una
inversion.

Los articulos 10.26.4 del PA-AP, 9.29.5 del TPPy 14.D.13.5 del T-MEC
regulan de forma casi idéntica el contenido del laudo arbitral. Un tribunal
no concederd dafios punitivos (PA-AB art. 10.26.5; TPE art. 9.23.6;
T-MEC, art. 14.D.13.6). Como es usual en el derecho internacional
publico, los laudos no constituyen un precedente vinculante (PA-AR
art. 10.26.6; TPE art. 9.23.7; T-MEC, art. 14.D.13.7)!. Las partes
contendientes deberan acatar y cumplir los laudos sin demora (PA-AR
arts. 10.26.7y 10.26.9; TP arts. 9.23.8 y 9.23.10; TMEC, arts. 14.D.13.8
y 14.D.13.10).

La ejecucion de los laudos definitivos estd sujeta a requisitos casi
idénticos (PA-AR art. 10.26.8; TPE, art. 9.23.9; T-MEC, art. 14.D.13.9).
Si los Estados anfitriones incumplen, el demandante puede solicitar
un tribunal arbitral (PA-ABR art. 10.26.10; TPP art. 9.23.11;
T-MEC, art. 14.D.13.11). Los procedimientos ejecutivos también
son practicamente idénticos (PA-AR arts. 10.26.11-10.26.12; TPE, arts.
9.23.12-9.23.13; T-MEC, arts. 14.D.13.12-14.D.13.13).

Las disposiciones sobre notificaciones, entrega de documentos y
domicilio procesal también son casi idénticas (PA-AD art. 10.27 y anexo
10.27; TPP art. 9.30; T-MEC, art. 14.D.14).

X. DISPOSICIONES ADICIONALES

La seccién C del PA-AP incluye normas adicionales que destacan la
importancia de promover las inversiones y la responsabilidad social
(arts. 10.29-10.30). El articulo 10.31 enfatiza el dmbito regulatorio
de los Estados anfitriones y condena la competencia mediante el
relajamiento desregulatorio. Ademas, crea un mecanismo de consulta
para implementar el capitulo de inversiones y un Comité Conjunto en
Materia de Inversion y Servicios (arts. 10.32-10.33). La seccién C no
estd sujeta a la solucién de controversias (art. 10.28). El CPTPP y el
T-MEC, por su parte, no incluyen disposiciones analogas.

1 Estos articulos son citas casi literales del articulo 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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Capitulo de inversiones

Cantidad de
disposiciones

Definiciones
Ambito de aplicacién

Relacién con otros
capitulos

Trato nacional

Trato de nacién més
favorecida

Nivel minimo de trato

Tratamiento en caso de
conflicto armado

Expropiacion e
indemnizacién

Transferencias

Requisitos de
desempefio

Altos ejecutivos y
juntas directivas

Medidas disconformes

Subrogacién

Formalidades especiales
y requisitos de
informacién

Denegacién de
beneficios

Inversién y medidas
sobre salud,
medioambiente y otros
objetivos regulatorios
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Tabla N° 1. Cuadro comparativo

Capitulo 10

33 articulos, 3
secciones y 6
anexos

Articulo 10.1
Articulo 10.2

Articulo 10.3

Articulo 10.4

Articulo 10.5

Atrticulo 10.6

Articulo 10.7

Articulo 10.12

Articulo 10.11

Articulo 10.8

Articulo 10.9

Articulo 10.10

No lo incluye

Articulo 10.14

Articulo 10.13

Articulo 10.31

Capitulo 9

31 articulos, 2
secciones y 12
anexos (anexo 9-L
suspendido)

Articulo 9.1
Articulo 9.2

Articulo 9.3

Articulo 9.4

Articulo 9.5

Articulo 9.6

Articulo 9.7

Articulo 9.8

Articulo 9.9.

Articulo 9.10

Articulo 9.11

Articulo 9.12

Articulo 9.13

Articulo 9.14

Articulo 9.15

Articulo 9.16

Capitulo 14

17 articulos, 5
anexos

Articulo 14.1
Articulo 14.2

Articulo 14.3

Articulo 14.4

Articulo 14.5

Articulo 14.6

Articulo 14.7

Articulo 14.8

Articulo 14.9

Articulo 14.10

Articulo 14.11

Articulo 14.12

Articulo 14.15

Articulo 14.13

Articulo 14.14

Articulo 14.16

LOS CAPITULOS
DE INVERSIONES
EN LA ALIANZA
DEL PACIFICO, EL
CPTPPY ELT-MEC:
CONVERGENCIA
SUSTANTIVA,
DIVERGENCIA
PROCESAL

PACIFIC ALLIANCE,
CPTPP AND USMCA
INVESTMENT
CHAPTERS:
SUBSTANTIVE
CONVERGENCE,
PROCEDURAL
DIVERGENCE
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Politicas de
responsabilidad social

Promocién de
inversiones

Implementacién

Comité conjunto en
materia de inversién y
servicios

Solucién de
controversias entre
un inversionista y un

Estado

Consultas y
negociacion

Sometimiento de una
reclamacién a arbitraje

Consentimiento al
arbitraje

Condiciones y
limitaciones al

consentimiento

Seleccién de arbitros

Realizacién del
arbitraje

Transparencia
Derecho aplicable

Interpretacion de
anexos

Informes de expertos

Acumulacién

Laudos

Entrega de documentos

Entrega de documentos
bajo la seccién B
(SCIE)

Articulo 10.30

Articulo 10.29

Articulo 10.32

Articulo 10.33

Seccién B

Articulo 10.15

Articulo 10.16

Articulo 10.17

Articulo 10.18

Articulo 10.19

Articulo 10.20

Articulo 10.21
Articulo 10.22

Articulo 10.23

Articulo 10.24

Articulo 10.25
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XI. CONCLUSION: CONVERGENCIA SUSTANTIVA,
DIVERGENCIA PROCESAL

El objetivo general de este trabajo ha sido comparar y analizar los

capitulos de inversién del PA-AE el CPTPPy el T-MEC para determinar

su grado de convergencia normativa. En las secciones anteriores hemos

revisado y comparado la estructura de esos capitulos y las disposiciones

individuales.

Aunque en este articulo comparamos los textos auténticos en espafiol,
también examinamos las versiones del TPP y del T-MEC en inglés.
Llama la atencién que algunas normas del TPP y del T-MEC sean copias
literales en inglés, pero en espafiol difieran porque incluyen sinénimos o
expresiones andlogas. Es casi seguro que esto se debe a que estos acuerdos
se negociaron en inglés y luego se tradujeron al espafiol. Es lamentable
que los traductores del T"MEC no siguieran literalmente la traduccién
del TPP al espanol pues, con muy poco esfuerzo, hubiesen aumentado
mucho la previsibilidad y la seguridad juridica.

En cuanto ala convergencia, es necesario discernir las normas sustantivas
y las procesales (es decir, SCIE).

En primer lugar, en lo que respecta a las normas sustantivas sobre
inversiones, estos tratados incluyen principalmente definiciones,
disposiciones sobre el ambito de aplicacién, normas de trato (TN
y trato NMF), estdndares absolutos (nivel internacional minimo
de trato, trato justo y equitativo, y proteccion y seguridad plenas),
normas de proteccién de las inversiones (expropiacion, indemnizacién
y transferencias), y normas sobre requisitos de desempefio. En este
sentido, los capitulos de inversién del PA-ARB el CPTPP y el T-MEC
incluyen normas convergentes de dltima generacién; por ejemplo,
el derecho de los Estados anfitriones a regular con miras a objetivos
legitimos de bienestar publico. Creemos que representan un modelo
bastante equilibrado en términos de derechos y deberes para los Estados
anfitriones y los inversionistas, y que proporciona seguridad juridica, con
normas de inversion claras para los inversionistas y un derecho a regular
bien definido para los Estados anfitriones.

Las normas y principios sustantivos no son idénticos, pero las diferencias
son sobre todo de redaccién vy, en general, no afectan gravemente a
su esencia. Ademés, Chile, Perd y México consiguieron introducir
importantes excepciones en el TPP (como los anexos 9-E, 9-F y 9-]) que
son coherentes con las normas del PA-AE de modo que ambos acuerdos
convergen en mayor medida para estas partes.

Por lo tanto, concluimos que las disposiciones sustantivas sobre
inversién internacional en general son convergentes. Creemos que esta
convergencia se debe, al menos en parte, al hecho evidente de que
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muchas disposiciones reflejan los intereses de Estados Unidos, tal como
se expresan en su modelo de TBI de 2012. Cuanto méas converjan, mas
promoveran la integracién econémica en la region Asia-Pacifico (Toro-

Fernandez & Tijmes-Ihl, 2020a). LOS CAPITULOS

En segundo lugar, las disposiciones y principios procesales (es decir, DE INVERSIONES
SCIE) en estos tratados exigen transparencia y oportunidades razonables  EN LA ALIANZA
de participacién publica, y son sensatas en prevenir los abusos y las  DEL PACIFICO, EL
reclamaciones frivolas. CPTPP Y EL T-MEC:

. . CONVERGENCIA
En lo que respecta a la convergencia procesal, nuestra evaluacién difiere < jcanTiva

bastante a la de las disposiciones sustantivas. Las disposiciones sobre  pjyerGencIA
SCIE presentan importantes divergencias: las del TPP y del TMEC son  procesal

a menudo similares entre si, pero divergen de las del PA-AP
PACIFIC ALLIANCE,

Ademas, las normas de SCIE respecto de las partes y de la proteccién ~ CPTPP AND USMCA
en el TMEC difieren en gran medida del PA-AP y del CPTPR INVESTMENT

En primer lugar, la SCIE del T-MEC excluye a Canad4 (excepto para CHAPTERS:

las reclamaciones existentes y pendientes). En segundo lugar, el anexo  SUBSTANTIVE
14-D del T-MEC se aplica a México y Estados Unidos, pero excluye los  CONVERGENCE,
estandares absolutos y la expropiacién indirecta. Segiin el anexo 14-E,la  PROCEDURAL
SCIE sin exclusiones entre México y Estados Unidos solo abarca ciertos ~ P/VERGENCE
contratos.

Es decir, observamos una paradoja: las normas sustantivas reflejan los
intereses de Estados Unidos, pero las normas de procedimiento se aplican
parcialmente entre Estados Unidos y México, o solo excepcionalmente
entre Estados Unidos y Canadi. (Ademds, como Estados Unidos
abandono el TPE esas normas de inversién no se aplican entre Estados
Unidos y los Estados con los que negocié el TPP). Cabe destacar
que la SCIE si se aplica entre Canada y México en cuanto partes del
CPTPE incluyendo proteccion y seguridad plenas. Por lo tanto, parece
que Estados Unidos no esta dispuesto a aplicar la SCIE a las normas
sustantivas que él mismo ha promovido; y/o que otros Estados no
quieren aplicar, con respecto a Estados Unidos, un sistema de SCIE que
refleje las preferencias de ese pais.

En conclusién, la poca diversidad normativa sustantiva permite que el
AL el CPTPP y el T-MEC ofrezcan a los Estados y a los inversionistas
dos sistemas juridicos de inversién independientes, pero altamente
convergentes. Parece plausible que eso incentive las inversiones.
Por lo tanto, la convergencia sustantiva ofrecera oportunidades para
la integracién econémica y posiblemente promovera mayores flujos de
inversién dentro de la regién Asia-Pacffico y los atraera hacia ella.

En contraste con la convergencia sustantiva, encontramos una fuerte
divergencia procesal. Por eso, estimamos que, sin lugar a dudas, las
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disposiciones procesales serdn el criterio mas importante a la hora de que
los demandantes elijan el foro. En resumen, sostenemos que la diversidad
de las disposiciones sustantivas no es un obstaculo para la convergencia
normativa, a diferencia de las disposiciones procesales.

Sostenemos también que los préximos pasos en términos de convergencia
deberian llevar a concluir las negociaciones con las partes del CPTPP
que son candidatas a Estados asociados de la AP (Australia, Canad4,
Nueva Zelanda y Singapur, de acuerdo con los lineamientos aplicables
a los Estados Asociados a la Alianza del Pacifico (Alianza del Pacfifico,
s.f.). Ademas, las partes del CPTPP deberfan iniciar las negociaciones de
adhesién a la AR Una mayor convergencia con el T-MEC no serd posible
mediante adhesiones, ya que el tratado no las permite (en contraste
con el articulo 2204 del TLCAN); y tendria poco sentido debido a las

divergencias normativas en materia de SCIE.

Otro objetivo, considerablemente mis ambicioso, serfa dictar
interpretaciones vinculantes o incluso renegociar los capitulos de
inversién para lograr un marco juridico de inversién unificado para la
APy el CPTPE especialmente en cuestiones de procedimiento, y quizas
también renegociar los anexos 14-D y 14-E del T-MEC.

Estos pasos darfan como resultado un grado atin mayor de convergencia
normativa y una plataforma de inversién cada vez mas integrada.
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Resumen: Se estima que cerca del 80 % del comercio mundial, se transporta
por medio de buques; es decir, se trata de traslados de mercancfas que se realizan
por el modo maritimo. La venta maritima es una especie de compraventa y
se entiende como una forma de intercambio comercial a distancia. Desde sus
origenes, su dinamismo guarda estrecha relacién con las fluctuaciones propias
del comercio internacional como consecuencia de politicas de apertura de los
mercados o la adopcién de medidas proteccionistas.

Es conocido que en las ventas maritimas se presenta la confluencia de al
menos cuatro contratos, a saber: el contrato de compraventa, el contrato de
transporte, el contrato de crédito documentario y el contrato de seguro de la
carga. Esta investigacién analiza la dindmica de las ventas maritimas con
énfasis en el contrato principal, que es el de compraventa internacional, y se
aproxima al estado de la cuestién en el Pert.

Palabras clave: Venta maritima, compraventa internacional, transporte
maritimo de mercancias, seguro de carga, crédito documentario

Abstract: It is estimated that ships transport about 80 % of world trade;
in other words, these are goods transfers carried out by maritime mode.
The maritime sale is a kind of sale and is understood as a form of distance
commercial exchange. Originally, its dynamism has been closely related to
the fluctuations inherent to international trade because of market opening
policies or the adoption of protectionist measures.

It is a known fact that in maritime sales the confluence of at least four types of
contracts occurs: The sales contract, the transport contract, the documentary
credit contract and the cargo insurance contract. This investigation analyzes
the dynamics of maritime sales with emphasis on the main contract, which is
the international sales contract, and approaches the state of the art in Peru.

Key words: Maritime sales, international sales, maritime transport of goods,
cargo insurance, documentary credit
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AND CONTRACTUAL
CONFLUENCE

. INTRODUCCION

Hace décadas se puede afirmar que en el trifico mercantil internacional,
especificamente en las compraventas de mercancias entre sujetos cuyos
establecimientos estdn localizados en paises distintos, se presenta
la confluencia de al menos cuatros contratos, a saber: el contrato de
compraventa, el contrato de transporte maritimo de mercancias, el
contrato de crédito documentario y el contrato de seguro de la carga.
Sin embargo, como se sabe, siglos atrds las compraventas y el transporte
maritimo confluyeron, cuando menos. En las ventas maritimas —que,
como veremos mas adelante, son una especie de compraventa de las
relaciones juridicas contractuales que concurren y estdn vinculadas
funcionalmente en los intercambios comerciales—, resulta que el
contrato principal es el de compraventa, con la precision de que no
todos los contratos de compraventa constituyen una venta maritima,
pues puede ocurrir que la transaccién mercantil se complemente con un
trayecto no vinculado con el trafico maritimo en el que las mercancias
objeto del intercambio se desplazan por otros modos de transporte,
como el aéreo o el terrestre.

Los otros contratos mencionados son accesorios, pues sin el cierre de la
compraventa como acto principal de comercio no habrfa necesidad de
contratar el medio de transporte, ni el seguro que cubre eventuales dafios
ala carga trasladada, ni el crédito documentario estrictamente necesario
para garantizar el pago cuando se trata de compraventas internacionales.
Cabe subrayar que la confluencia de los cuatro contratos antes citados
se da principalmente en operaciones de comercio exterior, y es poco
frecuente que se celebren ventas maritimas que no estén respaldadas
por seguros de carga y cartas de crédito.

Si bien es cierto que cada contrato es auténomo e involucra a distintas
empresas —vendedores (exportadores), compradores (importadores),
lineas navieras, compafifas de seguros y bancos, entre otras—, esas
relaciones juridicas involucradas tienen sus propios marcos juridicos y sus
propios «canales de interpretacién». No obstante, también se presenta
una interdependencia que podria conllevar la aplicacién de distintos
cuerpos normativos, desde convenios internacionales y leyes nacionales

JOSE ANTONIO PEJOVES MACEDO
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hasta lex mercatoria', la cual contiene précticas difundidas globalmente

en calidad de soft law?.

Las ventas maritimas no se encuentran reguladas en ningdn instrumento
internacional vinculante. La Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderfas o Cnuccim
(Viena, 1980), de la que el Pert es parte’, no contiene ning(in apartado
sobre la materia; sin embargo, dicho instrumento internacional sf recoge
algunas normas sobre ventas con transporte. Las ventas marftimas
tampoco se encuentran normadas en ninguna ley o reglamento
integrante del ordenamiento juridico peruano.

Frente alafalta de regulacion especial en el plano normativo internacional
y nacional, las ventas maritimas si estdn consideradas en los Términos
de Comercio Internacional (Incoterms, por sus siglas en inglés) de la
Camara de Comercio Internacional (CCI), desde su primera versién
de 1936 hasta la dltima revisién, vigente desde el 1 de enero de 2020.
Como se sabe, los Incoterms son reglas muy utilizadas en las ventas de
plaza a plaza, se insertan en los contratos de compraventa internacional,
y su finalidad es regular las obligaciones y derechos de las partes, asi
como precisar la distribucién de riesgos y gastos entre ellas. Asimismo,
los Incoterms forman parte de practicas difundidas globalmente y son
integrantes de la nueva lex mercatoria.

Junto a la confluencia de contratos antes sefialada, se presenta también
una confluencia de instrumentos del derecho uniforme del comercio
internacional y del derecho maritimo uniforme, e instrumentos
normativos con fuerza vinculante —hard law—*, con herramientas
de caricter contractual de la nueva lex mercatoria, como los referidos
Incoterms, las Reglas y Usos Uniformes Relativos a los Créditos
Documentarios (UCP 600) de la CCI aplicables a las cartas de crédito,

1 La definicién de lex mercatoria no es univoca, los especialistas que se han ocupado del tema la
han abordado desde diferentes angulos en relacion con el derecho mercantil y con el derecho del
comercio internacional. Personalmente, considero que la lex mercatoria es la autorregulacion puesta
en préactica por los sujetos que intervienen en los intercambios transfronterizos en aquellos lugares
donde el comercio maritimo es relevante. Esta autorregulacién consiste en usos y costumbres
recogidos en reglas, cédigos, formularios o pélizas adoptados y utilizados internacionalmente para
facilitar las transacciones comerciales y el transporte. En este orden de ideas, Mustill LJ, citado por
Faya (2004), hace alusién a diferentes definiciones adoptadas por la doctrina, como: «(i) ‘un conjunto
de principios generales y de costumbres espontdneamente referidas a o elaboradas bajo el marco del
comercio internacional, sin referencia a un sistema nacional de derecho especifico; (i) ‘un cuerpo de
leyes auténomo creado por la comunidad internacional de los comerciantes, (jii) ‘un fenémeno de reglas
uniformes al servicio de las necesidades basicas del comercio internacional y la cooperacién econémica’»
(p. 48). Sobre los origenes de lo que conocemos como lex mercatoria, véase la nota al pie 13.

2 Se conoce como soft law a normas que no son de aplicacién obligatoria que las personas pueden
emplear voluntariamente en sus relaciones juridicas. Se opone al hard law, que si es vinculante.

3 El Pert se adhirié a la Cnuccim el 25 de marzo de 1999 mediante el Decreto Supremo N° 011-99-RE
y estd vigente en el pais desde el 1 de abril de 2000.

4 Como la referida Cnuccim, el Convenio de las Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de
Mercancias de 1978 —mejor conocido como las Reglas de Hamburgo— o el Convenio Internacional
para la Unificacién de Ciertas Reglas en Materia de Conocimientos de Embarque de 1924 —mejor
conocido como las Reglas de La Haya—, por citar algunos ejemplos.
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o las polizas o formularios utilizados para documentar contratos de
utilizacion de buques elaborados por organismos internacionales no
gubernamentales, por mencionar algunos instrumentos del soft law que

forman parte del derecho transnacional. ,
VENTAS MARITIMAS

El objetivo de este articulo radica en analizar las ventas maritimas Y CONFLUENCIA

y la mencionada confluencia contractual, asi como la normativa CONTRACTUAL
intelrr}acional y,las précticas globales relacionadas con las VeNtas ) oiTIVE SALES
maritimas, con énfasis en el contrato de compraventa internacional; 5 coNTRACTUAL
y examinar cémo se reflejan esas normas y practicas internacionales, CONFLUENCE
especialmente si nos atenemos al hecho de que los estudios y el

conocimiento sobre las ventas maritimas es muy reducido en el pais.

. ANAL’ISIS DE LAS VENTAS MARITIMAS, SU VINCU-
LACION CON EL COMERCIO INTERNACIONAL Y LA
INEXISTENCIA DE REGULACION INTERNACIONAL

Segiin diversos estudios publicados, se calcula que aproximadamente el
80 % del comercio mundial se transporta por medio de buques; es decir, de
modo maritimo. Esta realidad del transporte, vinculada con el traslado
de mercancias en el trafico internacional, se debe fundamentalmente
al hecho de la eficiencia de los buques, pues estos son los vehiculos con
mayor capacidad para trasladar grandes volimenes y toneladas de carga
en largas distancias y con menores costos’.

Los acuerdos comerciales internacionales, que contienen pactos de
apertura de mercados y de supresién o disminucién de aranceles®, han
tenido como efecto directo una mayor intensidad en las transacciones
mercantiles —compraventa internacional— vy, por consiguiente, un
notable aumento en el trafico maritimo y portuario.

JOSE ANTONIO PEJOVES MACEDO

5 Los buques modernos tienen dimensiones colosales que han ido aumentando con el paso del
tiempo, fenémeno que se conoce como el «gigantismo de los buques». Respecto al trafico de
carga contenedorizada, que esta relacionado con los servicios regulares que trasladan mercancias
homogéneas consolidadas en los recipientes conocidos como contenedores, tenemos que el buque
portacontenedores mas grande del mundo en la actualidad es el HMM Algeciras, en funciones
desde el 27 de abril de 2020 y operado por Hyundai Merchant Marine, que tiene 400 metros de eslora
—longitud—, 61 metros de manga —ancho—, 33,20 metros de puntal —altura— y puede transportar
nominalmente 23 964 TEU —unidad equivalente a veinte pies—.

6 Segun la pagina web Acuerdos Comerciales del Perl (acuerdoscomerciales.gob.pe), del Ministerio
de Comercio Exterior y Turismo, consultada el 8 de mayo de 2020, el Perl tiene suscritos y
vigentes veintidés acuerdos comerciales: la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), el Foro
de Cooperacién Econémica Asia-Pacifico (APEC), y los tratados con Canada, Corea Sur, la Unién
Europea, Honduras, la Comunidad Andina, Chile, Singapur, Tailandia, Costa Rica, Australia, el
Mercado Comun del Sur (Mercosur), México, China, Japén, Venezuela, Cuba, Estados Unidos, la
Asociacion Europea de Libre Comercio (EFTA), Panama y la Alianza del Pacifico.
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[1.1.1. Antecedentes y evolucion del comercio maritimo

La evolucion del comercio maritimo est4 histéricamente relacionada
a la evolucién del derecho mercantil y el derecho maritimo.
La doctrina mercantil y maritima se ha ocupado bastante de este punto;
es més, en la mayoria de tratados y manuales sobre estas disciplinas
encontramos capitulos que exponen el dato histérico.

Desde la antigiiedad, el comercio internacional —es decir, las
transacciones mercantiles realizadas por mercaderes domiciliados en dos
Estados distantes— estaba ligado a la utilizacion de buques —galeras
explotadas por el exercitor navis en Roma vy, posteriormente, el senyor
de la nau medieval, que explotaba naos o bajeles, entre otros— para el
traslado de las mercancias entre los puertos, desde donde luego eran
transportadas a almacenes, ferias o tiendas para la realizacién de las
compraventas locales. En esta linea, Ray (1996) recuerda que

la explotacién maritima se realizaba mediante una estrecha vinculacién
entre el titular del buque y el de las mercaderfas transportadas [...]
En la Edad Media, si el propietario del buque no era de las mercancias,
se formalizaba una asociacién entre los titulares del buque y de la carga,
distribuyéndose los beneficios obtenidos por las ventas de los productos
transportados, en el puerto de destino (pp. 413-414).

De esas vinculaciones entre navieros o titulares de buques, y
embarcadores o titulares de la carga, surgieron una serie de relaciones
juridicas en Europa, que resultan ser los antecedentes —en algunos
casos— de los contratos de colaboracién empresarial y de las sociedades
mercantiles de nuestros tiempos. En este sentido, Ray (1996) sostiene

que en la Edad Media

Nacieron asf instituciones en el Mediterraneo y en el Norte de Europa,
especialmente en el Baltico, como la comanda, la colonna y la societas
maris en el Sur y figuras similares en el Norte, especialmente las
escandinavas [...] Tiempo después se produce una disociacién entre
la explotacién del negocio maritimo y el del comercio de ultramar, con
la consiguiente contraposicién de intereses» (p. 414).

Esta aproximacién histdrica sobre el comercio maritimo es desarrollada
con mayor abundamiento por el profesor Ray (1994) en su obra Derecho
de la navegacion, concretamente en el tomo II.

En los tiempos modernos, la disociacién entre las actividades mercantiles
del empresario naviero y las del empresario dedicado al comercio exterior
—es decir, el importador y exportador de bienes— resulta evidente,
pues se trata de negocios diferentes y perfectamente distinguibles.
Se manifiesta con la contraposicién de intereses, basicamente centrados
en el precio del flete, que es la contraprestacién que paga el titular de la
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carga al naviero o porteador por el transporte de mercancias; asi como
también en lo relativo a la distribucién de costos y riesgos asociados al
transporte —Ila expedicién maritima— vy la logistica.

El antagonismo entre navieros y usuarios de los servicios de transporte  VENTAS MARITIMAS
maritimo se trasluce también en una cuestion medular como es la Y CONFLUENCIA
concerniente a la responsabilidad civil del porteador por los dafios a  CONTRACTUAL

la carga durante el transporte, cuestién esta que se refleja en el trdfico oo o
marftimo y en las negociaciones que han conllevado a la adopcién 5 conTrACTUAL
de instrumentos internacionales que norman el transporte marftimo e\ JencE
internacional de mercancfas —como se analiza més adelante—, y

también en la adopcién de normas nacionales sobre el particular.

La venta maritima, como una forma de compraventa a distancia, se
consolida en la segunda mitad del siglo XIX, en paralelo a la irrupcién de
innovaciones tecnoldgicas en la navegacién maritima, como el cambio
del sistema de propulsién de los buques durante el siglo antepasado, que
pasaron de la conjuncién del viento y el velamen a los motores; y el
invento y uso masificado de los contenedores en la segunda mitad del
siglo XX. Estas poderosas innovaciones, verdaderamente disruptivas
en el sector maritimo, a las que se les sumaron otras innovaciones no
tecnoldgicas, pero asimismo relevantes, como las nuevas formas de
organizacién empresarial en la industria maritima’ y la presencia de
nuevos operadores®, inmersos en operaciones comerciales contenidas
en relaciones juridicas sofisticadas; y, posteriormente, la suscripcion de
acuerdos comerciales entre paises o bloques de paises, como se sefalé
lineas atras, tuvieron un impacto en el incremento del comercio mundial
y, consecuentemente, en el trafico maritimo y portuario.

[1.1.2. Aproximacién a la definicién y clasificacion de las ventas maritimas
Una aproximacion a la definicién de la venta maritima, que constituye
una especie de compraventa, como se ha mencionado anteriormente,
permite ubicar este tipo de relaciones juridicas con precision en el
contexto de las transacciones mercantiles internacionales. En este
orden de ideas, «Las ventas maritimas pertenecen a las categorfas de las
ventas de plaza a plaza y se caracterizan por la incidencia del transporte
maritimo, accesoria o substancialmente, en el régimen de derechos y
obligaciones de las partes» (Gorriz, 1999, p. 337).

JOSE ANTONIO PEJOVES MACEDO

7 Como son, por ejemplo, los contratos de agenciamiento maritimo, o los contratos de colaboracién
empresarial entre empresas navieras, que se manifiestan en las llamadas «alianzas», que han
reemplazado a las «conferencias maritimas», venidas a menos y practicamente desaparecidas por la
adopcion en distintos paises, como los Estados Unidos o los Estados miembros de la Unién Europea,
de leyes sobre libre competencia.

8 Por citar solamente algunos de estos operadores: agentes maritimos —llamados «consignatarios
de buques» en algunos sistemas—, agentes de carga —llamados también «transitarios» o freight
forwarders—, operadores de transporte multimodal, corredores de buques —ship brokers— o los
llamados non vessel operating common carrier (NVOCC).
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Ripert (1954), por su parte, destaca que «Se llama venta maritima,
la venta comercial de mercancias que son enviadas del vendedor al
adquiriente por mar. Son, por consecuencia, ventas en las cuales entra
en consideracién el transporte maritimo efectuado con la mercancia

vendida» (p. 247).

El concepto de venta maritima, como lo afirma la doctrina autorizada
que citamos en este articulo, asocia indisolublemente la compraventa de
bienes con el transporte maritimo. La concurrencia de ambos contratos,
al menos, en una suerte de entrelazamiento entre el comprador o el
vendedor y el naviero, es un elemento sustancial para entender los
alcances de la venta maritima.

Hay que poner en relieve el desplazamiento de las mercancias objeto
del contrato de compraventa como efecto del transporte maritimo de
las mismas, especialmente en relacién con la obligacién de entrega y
distribucién de riesgos entre las partes que intervienen en las ventas
maritimas.

La venta maritima est4 vinculada con el derecho maritimo porque su
especialidad radica en el hecho técnico de la navegacién por agua.
Si bien es cierto el transporte de mercancias cada vez es mas de «puerta
a puerta» que de «puerto a puerto» —debido, principalmente, al uso
masificado de los contenedores’ y al crecimiento del multimodalismo o
del llamado transporte «parcialmente maritimo», expresion esta tGltima
en sintonfa con las Reglas de Rotterdam!®—, se tiene que las ventas
maritimas conservan su especialidad y su gravitacién sobre aquellos
intercambios comerciales que utilizan otros modos de transporte.
Siguiendo esta 16gica, como lo sefiala Arroyo (2001), «las ventas
maritimas contintian manteniendo su especialidad, como lo demuestra el
hecho de que férmulas tipicas de las ventas maritimas se estén aplicando
a transacciones realizadas con otros modos de transporte» (p. 656).
Es digno de resaltar el hecho de que en las transacciones mercantiles
internacionales se estén usando Incoterms, los cuales trataremos més
adelante, propios del modo maritimo para ventas en las que se utilizan
otros modos de transporte, como el aéreo o el terrestre.

Las ventas maritimas, ademas de tener como nota distintiva la venta
de bienes de plaza a plaza —a distancia— y como nicleo el traslado
de las mercancias por medio de buques —transporte maritimo— y su

9 Kaj Pineus, como lo recuerda Palacio (2001), define al contenedor como «un recipiente cerrado, pero
no necesariamente con llave, de forma, medidas y construccién variables, repetidamente usado para
el transporte de cargas a granel en unidades demasiado grandes para ser manipuladas a mano, o
para el transporte de cargamento general, integrado en un conjunto unitario, que hace necesaria su
manipulacién mecanica» (p. 24).

10 Las Reglas de Rotterdam es como se conoce al Convenio de las Naciones Unidas sobre el Contrato
de Transportes Internacional de Mercancias Total o Parcialmente Maritimo (Nueva York, 2008), que
aun no ha entrado en vigencia.
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entrega al destinatario, tiene también como elemento de distincién el
relativo al entrecruzamiento o confluencia de al menos cuatro contratos:
compraventa, transporte maritimo, crédito documentario y seguro de la
carga. La falta de regulacién es otra caracteristica de la venta maritima,
al no encontrarse normada por ningdn instrumento internacional a
pesar de su importancia para el comercio global. También adolece de
disciplina normativa en la legislacién nacional al no estar regulada, en
nuestro caso, por el Codigo Civil de 1984 o por el vetusto Codigo de  MARITIME SALES
Comercio de 1902. Una dltima caracteristica, no menos relevante, es AND CONTRACTUAL
la estrecha relacién de las ventas maritimas con los Incoterms. En esta  CONFLUENCE

linea, Gérriz (1999) sostiene, sin que pueda afirmar que se han operado

cambios a esta afirmacion en los tltimos veinte afios, que:

VENTAS MARITIMAS
Y CONFLUENCIA
CONTRACTUAL

Las ventas maritimas mas importantes en la actualidad son cuatro:
franco al costado del buque (Free Alongside Ship o EA.S.), franco a
bordo (Free on Board o EQ.B.), coste y flete (Cost and Freight o C.A.E) y
coste, seguro y flete (Cost, Insurance and Freight o C.LE) (p. 339).

Con relacién a como se clasifican las ventas maritimas, Arroyo
(2001) menciona que «En funcién de la persona a la que se confian
las mercancfas, las ventas se clasifican en ventas directas o indirectas»
(p- 663). En las ventas directas el vendedor —exportador— pone
los bienes a disposicién del comprador —importador— en el puerto
de destino, bien sea en el buque o sobre el muelle; y en las ventas
indirectas el vendedor confia los bienes o mercancias al porteador —la
empresa naviera— o los sitda en el buque, de modo que cuando cumple
esa actividad conforme a lo estipulado en el contrato y la legislaciéon
aplicable, se entiende que ha cumplido con su obligacién de entrega
(Arroyo, 2001, p. 663). M4s adelante nos referiremos a estos aspectos
con mayor detalle. Las ventas maritimas son una realidad en el trafico
mercantil, tanto nacional como internacional; sin embargo, es en
los intercambios comerciales transnacionales en los que las ventas
maritimas se evidencian con mayor intensidad, debido principalmente
a las distancias que deben cubrirse para desplazar las mercancias
objeto de los contratos de compraventa. Més alla del incremento de
las operaciones de transporte multimodal y del transporte intermodal,
resulta meridianamente claro que el modo de transporte dominante
siempre serd el maritimo en desmedro de los modos terrestre y aéreo,
esto principalmente por lo que apuntamos antes respecto a la enorme
capacidad de transporte que tienen los buques frente a otros vehiculos.
Por esta razon, que no se reduce solo a una cuestién de nomenclatura, es
valido denominar como «venta maritima» a la confluencia contractual
antes mencionada.

En las pdginas siguientes precisaremos las caracteristicas de los
servicios de transporte maritimo desde la perspectiva de los contratos

JOSE ANTONIO PEJOVES MACEDO
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de utilizacién de buques —transporte maritimo y las modalidades de
fletamentos— y la existencia de los llamados servicios regulares y no
regulares de transporte maritimo.

[1.1.3. Vinculacién de las ventas maritimas con el comercio internacional
Resulta evidente la vinculacién cercana que existe entre las ventas
maritimas y el comercio internacional por el hecho ya sefalado de
que, aproximadamente, el 80 % del comercio mundial se moviliza
por medio de buques. Este dato es determinante para sostener que es
indiscutible la estrecha relacion entre la compraventa internacional y el
transporte maritimo, y que es precisamente el contrato de compraventa
internacional el que establece la relacién juridica principal en los
intercambios comerciales entre partes domiciliadas en plazas localizadas
en pafses distintos.

Como bien sostienen Fernandez et al. (2013):

Uno de los rasgos esenciales del trafico mercantil es la circulaciéon de
valores patrimoniales pues la actividad comercial comporta una accién
mediadora en el desplazamiento de cosas, derechos o servicios de un
titular a otro. En este contexto el contrato de compraventa es el méas
frecuente de cuantos se generan en las relaciones mercantiles, pudiendo
considerarse como el prototipo de los contratos (pp. 359-360).

Para efectos de este trabajo, la circulacién o desplazamiento de bienes
o mercancias que son objeto de contratos de compraventa, como se
ha venido sefialando, es la que atafie a las transportadas en buques
contratados por empresarios que ejercen su actividad empresarial en dos
Estados distintos y distantes, y que estin vinculados por una operacién
de comercio exterior en la que confluyen al menos cuatros contratos
auténomos, entre ellos el de compraventa y el de transporte maritimo.

Una de las caracteristicas distintivas del contrato de compraventa
internacional, como se ha apuntado, es el hecho de que se trata de un
acto juridico celebrado entre personas distantes. En esta linea, Alba
(2012) considera que:

El vendedor y el comprador se hallardn separados por una cierta
distancia fisica, y dicha separacién tiene una serie de implicaciones en
sus relaciones. Lo que a nosotros nos interesa es esto tltimo, pues puede
afirmarse con cardcter general que en estos contratos serd necesario
desplazar la mercancia de un lugar a otro (p. 377).

El desplazamiento de bienes entre puertos y almacenes distantes se
manifiesta en dos tipos de contratos de compraventa, distinguibles a su
vez precisamente por el desplazamiento de las mercancias, los cuales se
ven reflejados en la Cnuccim: contratos que no implican el transporte de
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mercancias y contratos que si implican el transporte de las mercancias
—verbigracia, ventas maritimas—, tipo contractual que se desarrolla y
analiza en esta investigacion.

[.1.4. Inexistencia de regulacién internacional y nacional especifica VENTAS MARITIMAS
para las ventas maritimas Y CONFLUENCIA

Conviene destacar que las ventas marftimas no tienen una regulaciéon ~CONTRACTUAL
internacional especifica ni tampoco estdn normadas en leyes nacionales,
como pueden ser los codigos de comercio que contienen partes dedicadas
a la navegacion y el comercio maritimo, o las leyes de navegacién
maritima como cuerpos legales especiales en materia de transporte
maritimo, fletamento y otras instituciones de derecho maritimo.

MARITIME SALES
AND CONTRACTUAL
CONFLUENCE

En el plano internacional, la Cnuccim —de la que el Pert es
parte— no contiene ningtn apartado sobre la materia; sin embargo,
dicho instrumento internacional si recoge algunas normas sobre ventas
con transporte, como se menciond precedentemente.

En el Pert y en varios ordenamientos juridicos del sistema continental
—civil law—, ademas de la carencia de regulacién especifica de las
ventas maritimas en cuerpos legales comerciales y maritimos como
los sefialados, tampoco existe una regulacion especial de esta clase de
contrato de compraventa en el Cédigo Civil de 1984, el cual, como se
sabe, norma la compraventa en el Titulo I de la Seccién segunda del
Libro VII, titulado «Fuente de las Obligaciones».

Frente alafaltade regulacién especial en el plano normativointernacional
y nacional, las ventas maritimas si estin consideradas en los Incoterms
de la CCI, desde su primera version de 1936 hasta la dltima revision, de
2020. Como se sabe, los Incoterms son reglas muy utilizadas en las
ventas de plaza a plaza, se insertan en los contratos de compraventa
internacional y su finalidad es regular las obligaciones y derechos de las
partes, asf como precisar la distribucién de riesgos y gastos entre ellas.
Los Incoterms son una expresién més de la llamada nueva lex mercatoria
y no estan recogidos en leyes o convenios internacionales, pero su uso
estd muy extendido en el comercio internacional.

Los Incoterms 2020, vigentes desde el 1 de enero de 2020, contienen
once términos propuestos y su clasificacion los distingue entre términos
utilizables para cualquier modo de transporte —inclusive el transporte
multimodal e intermodal—, y los términos clasicos relacionados con
el transporte maritimo vy, por consiguiente, utilizados en las ventas
maritimas. Los cuatro términos exclusivamente maritimos son: Free
Alongside Ship (FAS), Free on Board (FOB), Cost and Freight (CFR) y Cost,
Insurance and Freight (CIF); y los otros siete términos: Ex -Works (EXW),
Free Carrier (FCA), Carriage Paid To (CPT), Carriage and Insurance Paid
To (CIP), Delivered at Place (DAP), Delivered at Place Unloaded (DPU)
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y Delivered Duty Paid (DDP), son polivalentes, en el sentido sefialado
anteriormente de que pueden ser utilizados para compraventas de
bienes que se tengan que desplazar por cualquier medio de transporte.

IIl.LA CONFLUENCIA Y LA VINCULACION FUN-
CIONALDELOS CONTRATOSINTERNACIONALES
DE COMPRAVENTA, TRANSPORTE MARITIMO
DE MERCANCIAS, SEGURO DE LA CARGA Y
CREDITO DOCUMENTARIO

Como se indico precedentemente, en las ventas maritimas confluyen

al menos cuatro contratos auténomos y distinguibles: el contrato de

compraventa, el contrato de transporte maritimo, el contrato de seguro

de la carga y el contrato crédito documentario.

Estas transacciones transfronterizas suponen la vinculacién de las
relaciones juridicas mencionadas, asi como la aplicacion de normas
y practicas —usos y costumbres— internacionales. En esta linea,
es ineludible referirse a la presencia de un derecho mercantil y un
derecho maritimo conectados con la globalizacién, también llamada
mundializacién. De alli la aspiracién de contar con normas uniformes
que se apliquen a las relaciones juridicas de operadores domiciliados
en distintos paises, los cuales tienen ordenamientos legales diferentes,
relacionados muchas veces incluso con sistemas juridicos también
distintos como el common law y el romano-germénico o continental.
Como bien apunta Illescas (2005):

Ante todo, las normas juridicas aplicables han de resultar uniformes:
un mismo contrato internacional ha de tener la misma disciplina
cualquiera que sea el pafs en el que se celebre y se cumpla, una misma
discrepancia contractual ha de tener la misma solucién cualquiera
que sea el Estado en el que se suscite y resuelva. Esta caracteristica
es la llamada uniformidad y constituye el requisito basico del derecho
comercial de la globalizacién (p. 82).

La uniformidad de las normas, tantas veces proclamada por la doctrina
que aborda el derecho del comercio internacional y el derecho maritimo,
es un asunto que no es propio de nuestros tiempos. Mucho antes, los
comerciantes medievales se autorregularon espontdneamente mediante
estatutos que recogian los usos y costumbres de la época, los mismos
que conformaron la tantas veces mencionada lex mercatoria. Asi, los
mercaderes crearon por necesidad su propio ius mercatorum, distinto del
derecho comin y del derecho canénico.

11 Sobre la antigua uniformidad del derecho aplicable al comercio, Fernandez (2001), refiriéndose al
hecho de que la lex mercatoria resolvia las cuestiones propias del comercio internacional, sostiene
que «la practica de las grandes ferias habia dado lugar a un Derecho de caracter universal aplicable
a las relaciones mercantiles y nacido de los usos comunes de los participantes en el comercio
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La venta maritima que analizamos en esta investigacién habrfa que

ubicarla, como se ba menqonado antes, como una espec1a.hdad VENTAS MARITIMAS
de la compraventa internacional por el dato de las transacciones ¥ CONFLUENCIA
transfronterizas entre partes con establecimientos en Estados diferentes, - 1n1c0a

las cuales nos instalan ante una relacién juridica internacional.
MARITIME SALES
De las relaciones juridicas contractuales concurrentes y vinculadas aAnD cONTRACTUAL

funcionalmente en las transacciones mercantiles internacionales, coNFLUENCE
la doctrina que se ha ocupado del tema es pacifica al sostener que el

contrato principal es el de compraventa, el mismo que adquiere una

connotacién «internacional» cuando se trata de una operacién en la

que las partes —comprador y vendedor— estan domiciliadas en Estados

diferentes, especificamente en lo concerniente a las normas aplicables al

contrato, que —como se ha sefialado— no encuentran en los cédigos

civiles nacionales el marco adecuado por tratarse de relaciones juridicas
transnacionales.

Los otros contratos —es decir, el contrato de transporte
maritimo, el contrato de seguro de carga y el contrato de crédito
documentario— son accesorios en relacién con el caricter principal
del contrato de compraventa internacional. Por ello, sin el
perfeccionamiento de la compraventa como relacién juridica principal
del comercio transfronterizo, no se encadenaria el resto de contratos
auténomos antes mencionados.

Laexistencia del negocio juridiconuclear de la compraventa internacional
gatilla la necesidad de celebrar los contratos accesorios: el de transporte
maritimo para trasladar las mercancias del puerto de origen al de destino
y, eventualmente, conectar con otro medio de transporte; el contrato de
seguro de carga para que cubra eventuales dafios a los bienes durante
su traslado y hasta su entrega en destino; y el de crédito documentario,
necesario para el pago por parte del comprador —importador— de
los productos adquiridos. Sin embargo, es conveniente precisar que la
celebracion de los contratos de seguro de carga y de crédito documentario
son potestativos, no es una obligacion de los contratantes asegurar la
carga ni del comprador garantizar el pago con una carta de crédito, pues
existen otras formas de pago. Pese a ello, es cierto que una operacién

JOSE ANTONIO PEJOVES MACEDO

internacional. Al efecto surgieron normas similares de ciudad a ciudad que dieron origen a un Derecho
formado por costumbres y practicas de una clase social, la de los comerciantes, que existia en
todas las ciudades, con la misma mentalidad y necesidades. Un Derecho que era, por consiguiente,
uniforme para todos los comerciantes de distintas ciudades al margen de ciertas diferencias locales
muy concretas, y que tuvo una incidencia en toda la Cristiandad, desde las ciudades portuarias
del Mediterraneo, al mar Baltico, pasando por la costa atlantica, incluyendo Inglaterra (anglice
Law Merchant)» (p. 88).
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diligente de compraventa internacional normalmente conlleva el que la
carga se traslade con una buena cobertura aseguraticia.

La confluencia de los contratos de compraventa, transporte maritimo,
seguro de carga y crédito documentario se hace patente, como se
viene mostrando, en el trafico comercial internacional, en el que
normalmente los contratos de compraventa celebrados que tienen un
trayecto maritimo —es decir, las ventas maritimas—, por cuestiones
relacionadas con la seguridad juridica que toda transaccién exige,
estan acompafiados por los contratos de seguro de carga y crédito
documentario, que conforman el grupo de contratos accesorios en la
confluencia contractual. Aunque es oportuno sefialar que se pueden
producir ventas maritimas locales cuando los contratos confluyentes se
celebran entre empresas domiciliadas en un mismo patis, lo que conlleva
a que el contrato de transporte maritimo se ejecute entre puertos
ubicados en el mismo territorio, algo que se conoce técnicamente como
contrato de transporte maritimo en trafico nacional o cabotaje.

Otros autores identifican y le dan relevancia —al menos en las
compraventas FOB— a dos contratos: el de compraventa y el de
transporte maritimo. En esta linea, Ostoja (1973) sefiala que «Se afirma
que confluyen cuando menos dos contratos pues muy a menudo se da el
caso de que la operacién de compraventa est4 financiada por un crédito
documentario, el mismo que implicara nuevas relaciones contractuales»

(p. 106).

En el mismo contexto, y resaltando las relaciones para el intercambio
transfronterizo de mercancias que constituyen las operaciones
mercantiles internacionales m4s antiguas —compraventa y transporte
maritimo—, las mismas que pueden remontarse sin hipérbole al

Medioevo, Alba (2012) considera que:

dichas transacciones definen uno de los clusters contractuales
anteriormente aludidos: el mas anciano de ellos, constituido por la terna
que conforman el contrato de compraventa, como contrato principal, el
contrato de transporte y el contrato de crédito documentario (u otros
contratos para la financiacién o la intermediacién en el pago), y a la
que probablemente podrfamos unir también el contrato de seguro (de
mercancias) (p. 374).

En las relaciones juridicas confluyentes, de cada contrato auténomo
surgen naturalmente derechos y obligaciones de las partes vinculadas
en sus distintas posiciones: vendedor —exportador—, comprador
—importador—, transportista, embarcador, asegurador, asegurado o
garante financiero.
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Esta investigacién se circunscribe a los contratos internacionales
confluyentes sefialados en la introduccién de este apartado y no aborda
los contratos de servicios portuarios, como los de estiba o depésito,
relaciones juridicas que en algunas oportunidades estdn ligadas a
los contratos de transporte maritimo y que, finalmente, se celebran y
ejecutan en algin puerto integrante de un sistema portuario nacional.

VENTAS MARITIMAS
Y CONFLUENCIA
CONTRACTUAL

MARITIME SALES
AND CONTRACTUAL
CONFLUENCE

Los contratos confluyentes de compraventa, transporte maritimo, seguro
de la carga y crédito documentario estdn contemplados en instrumentos
internacionales vinculantes de los que el Pert es parte o lo ha sido hasta
fecha muy reciente, como ocurre con la compraventa internacional y el
transporte maritimo. Cabe sefialar que algunas cuestiones también estin
recogidas en précticas globales—de alcance internacional—reflejadasen
instrumentos contractuales de uso muy difundido internacionalmente,
que configuran como soft law y paradigmas de lo que se conoce como
nueva lex mercatoria, como es el caso de los Incoterms y de los UCP 600
de la CCI, por ejemplo.

Es vilido afirmar que la exigencia del comercio internacional,
particularmente de los sujetos que intervienen en los intercambios
mercantiles transfronterizos, conllevé a la formulacién de instrumentos
internacionales bajo la forma de tratados vinculantes para los Estados
parte y también de expresiones —como se anotd antes— de un soft law
bastante difundido internacionalmente.

Es preciso también resaltar que los mercados, cada vez méas globalizados
en los dltimos treinta afios, generaron el surgimiento de un derecho
uniforme convencional que tiene carta de ciudadanfa tanto en la
regulacion del comercio internacional como en la del transporte
maritimo, y actividades y situaciones conexas.

En la misma linea, y solo aludiendo al contrato de principal de la
confluencia de relaciones juridicas, la compraventa, la necesidad de
regulacion internacional —bien sea a través del hard law o del soft law—es
imprescindible porque se requiere de un marco legal que sustente los
contratos internacionales, toda vez que surge la complicacién no poco
frecuente de que las legislaciones del vendedor y del comprador sean
diferentes; y esto se evidencia en el proceso de formacién del contrato,
que exige prolijidad en la negociacién de las condiciones de pago y las
condiciones de entrega, la distribucién de riesgos y costos asociados a la
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relacion, y respecto de los derechos, obligaciones y responsabilidades de
las partes involucradas (Fernandez et al., 2013, p. 361).

La lista de instrumentos legales puede ser extensa conforme estos se
acoplen o excluyan segtn el criterio empleado, y no se pretende en esta
investigacién hacer siquiera una lista abierta, sino presentar aquellos
instrumentos vinculados con los contratos confluyentes que sirven de
sustento y referencia normativa a las relaciones juridicas sometidas a este
estudio. Estos instrumentos integran el derecho mercantil internacional
y el derecho maritimo.

[1.2.1. Convenios internacionales relacionados con los contratos
confluyentes (hard law)

Los convenios internacionales vinculantes que se mencionan en esta

parte son los que regulan los contratos de compraventa internacional

y de transporte maritimo internacional de mercancias, pues, de los

contratos confluyentes analizados en esta investigacién, son los que

disponen de una normativa hard law.

Incluso antes de la apertura de mercados, que acelerd el comercio
internacional desde la década de los afios noventa del siglo pasado,
ya se habfa registrado un impulso internacional en la bisqueda de la
uniformidad mediante instrumentos sustantivos. Esa apertura supuso
la libre circulacién de bienes y servicios, y se materializd en acuerdos
comerciales y en procesos de integraciéon mas sofisticados, en los que la
liberacién comercial es unos de los componentes. El aumento del trafico
comercial, por su parte, generd un incremento de las relaciones juridicas
y, naturalmente, de las controversias, razén por la que la aspiracién a
uniformar las normas concernientes al comercio internacional y al
transporte maritimo toma nuevo impulso como un método més eficaz
para resolver los conflictos de leyes que el ofrecido por el derecho
internacional privado.

En este orden de ideas, conviene recordar que el derecho mercantil
codificado —cuyos origenes se remontan al siglo XIX— vy el derecho
internacional privado no ofrecieron un marco legal suficiente para el
desenvolvimiento de las relaciones juridicas internacionales vinculadas
con el comercio transfronterizo. De alli la tendencia marcada hacia
la unificacién del derecho mercantil internacional que produce lo
que Rafael Illescas denomina en distintos trabajos como el «derecho
uniforme del comercio internacional», como veremos més adelante, al
que habria que agregar la difusién transnacional que tiene el derecho
uniforme maritimo, tanto en el plano mercantil como en el laboral y
técnico'?.

12 Me refiero a los distintos tipos de convenios internacionales maritimos. Los convenios mercantiles
son aquellos formulados en la actualidad por la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
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Los convenios internacionales que se mencionan en este estudio son
tratados conforme lo dispone la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (1969), en el sentido de que son acuerdos internacionales
celebrados por escrito entre Estados y regidos por el derecho
internacional. Nos referimos a tres instrumentos internacionales en
concreto: la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderfas (Viena, 1980); el Convenio
Internacional para la Unificacién de Ciertas Reglas en Materia de  MARITIME SALES
Conocimientos de Embarque, conocido como las Reglas de La Haya AND CONTRACTUAL
(Bruselas, 1924)"; y el Convenio de las Naciones Unidas sobre el CONFLUENCE
Transporte Maritimo de Mercancias, conocido como las Reglas de

Hamburgo (Hamburgo, 1978).
El 12 de mayo de 2020 se publico el Decreto Supremo N2 012-2020-

RE, mediante el cual el Estado peruano denuncié el Convenio para
la Unificacién de Ciertas Reglas en Materia de Conocimientos de
Embarque, acto que, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 15 de
este instrumento, producird efecto un afio después de haber llegado
la notificacién a poder del Gobierno belga. Como resulta imposible
que el Pert, tras la denuncia de las Reglas de La Haya, quede con un
vacio normativo en la regulacion del transporte maritimo internacional
de mercancias, todo indica que en los proximos meses se debe estar
depositando el instrumento de adhesién del referido Convenio de las
Naciones Unidas sobre el Transporte Maritimo de Mercancias de 1978.

VENTAS MARITIMAS
Y CONFLUENCIA
CONTRACTUAL

La parte medular de los convenios internacionales que regulan el
transporte maritimo internacional de mercancias, como los son las Reglas
de La Haya y las Reglas de Hamburgo, es la relativa a la responsabilidad
del porteador. Las Reglas de Hamburgo, a diferencia de la Reglas de
La Haya, contienen un régimen de responsabilidad més equilibrado
en cuanto a la distribucién de riesgos y costos entre el porteador y
embarcador. En este sentido, la doctrina maritimista es pacifica al afirmar
que las Reglas de Hamburgo, ademas de ser técnicamente superiores
a las Reglas de La Haya, son mas convenientes para paises cargadores
como el Pert.

JOSE ANTONIO PEJOVES MACEDO

[11.2.2. Herramientas de caracter contractual (soft law) y autorregulacion

Los instrumentos de caricter contractual de la nueva lex mercatoria que,
como expresion de soft law son cominmente utilizados en los contratos
confluyentes, para efecto de los alcances de esta investigacién, son

Mercantil Internacional (Uncitral, por sus siglas en inglés) y la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Comercio y Desarrollo (Unctad, por sus siglas en inglés), los convenios laborales son
formulados por la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y los instrumentos técnicos por la
Organizacién Maritima Internacional (OMI).

13 Las Reglas de La Haya desde su adopcion y entrada en vigor, han tenido dos protocolos de enmienda:
el que se conoce como Visby de 1968 y el de los Derechos Especiales de Giro (DEG) de 1979, ambos
aprobados en Bruselas. El Pert no es parte de estos instrumentos.
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principalmente: los Incoterms 2020 de la CClI; los Principios Unidroit
sobre los contratos comerciales internacionales; los formularios que
contienen conocimientos de embarque —bills of lading— utilizados
para documentar contratos de transporte maritimo y de fletamento,
elaborados por organizaciones internacionales no gubernamentales
como el Consejo Maritimo Internacional y del Baltico (Bimco,
por sus siglas en inglés); las Institute Cargo Clauses de 2009 de la
International Underwriters Association (IUA), aprobadas también por
la Lloyd “s Market Association y utilizadas en los contratos de seguro
de mercancias o carga; y las Reglas y Usos Uniformes relativos a los
Créditos Documentarios (UCP 600) de la CCI, aplicables a las cartas
de crédito.

La adopcién y uso de herramientas de caricter contractual responde
a una autorregulaciéon de los empresarios como operadores que
interactan en el comercio internacional. Este «orden espontineo»
en términos hayekianos, como se advirtié precedentemente, viene del
Medioevo, cuando emergié el derecho mercantil en el Mediterraneo,
creado por la clase de los mercaderes, quienes adoptaron normas
flexibles basadas en usos y costumbres, y un sistema también flexible
alejado de los formalismos escoldsticos, para resolver sus controversias.
Como bien destaca Fernandez (2001):

la flexibilizacién como tendencia general del Derecho encuentra
una primera manifestacién en el dmbito de los procedimientos de
produccién normativa. Estos procedimientos se ablandan para permitir
un desarrollo mas abierto del Derecho del comercio internacional
y gracias a la armonizacién conseguida a través de ellos cabe aspirar
a la reduccién de las contradicciones existentes entre los distintos
sistemas juridicos y a que los Estados se animen a realizar esfuerzos en la
perspectiva de la internacionalizacién (p. 145).

La autorregulacién del mercado por parte de las personas vinculadas
por el comercio transnacional cuenta con el concurso de organismos
internacionales no gubernamentales como la CCI y otros mas que se
mencionan en esta investigacion, entidades que formulan esta moderna
lex mercatoria basada en usos y costumbres mercantiles.

En esta linea, una caracteristica de la autorregulacién impulsada por
los empresarios es el repliegue del Estado como proponente de normas
de aplicacién obligatoria y la irrupcién de gremios de empresarios con
presencia global o, por lo menos, con una capacidad para proyectar
internacionalmente sus herramientas de caracter contractual. En este
contexto, Fernandez et al. (2013) sostienen:

la sociedad de comerciantes, a través de sus asociaciones manifiesta
una tendencia a orientar el mercado en ciertas direcciones concretas
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fomentando nuevos tipos de pricticas mercantiles, sefialadamente en
las transacciones transfronterizas. Surge asi una suerte de soft law al
margen de la normativa estatal [...] Dichas asociaciones poseen un
sentido muy arraigado de los intereses que deben defender y ello se
proyecta en la elaboracién de una serie de instrumentos reguladores de
importantes operaciones de comercio internacional, cuya finalidad es
asegurar un minimo de seguridad (pp. 54-55).

VENTAS MARITIMAS
Y CONFLUENCIA
CONTRACTUAL

‘ ‘ _ MARITIME SALES
Es conveniente sefialar que estas herramientas de la nueva lexmercatoria, oy contrAcTUAL
como se aprecia, constituyen précticas mercantiles con solera; es decit, e EnCE

usos y costumbres que conviven muchos afios con las relaciones juridicas

que se estudian en esta investigacién. No debe perderse de vista que

nuestro Cédigo de Comercio estipula:

Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y
estén o no especificados en este Cédigo, se regiran por las disposiciones
contenidas en él; en su defecto, por los usos del comercio observados
generalmente en cada plaza; y a falta de ambas reglas, por las del
Derecho comin (art. 2).

IV. EL CONTRATO DE COMPRAVENTA INTERNACIO-
NAL: ANTECEDENTES HISTORICOS, DEFINICION,
TRANSNACIONALIDAD Y UNIFORMIDAD, Y CA-
RACTERISTICAS

El contrato de compraventa internacional, entre los contratos

confluyentes en las ventas maritimas, resulta ser el negocio juridico

principal —como se explicé anteriormente— y esta dotado de su propia
autonomia, estructura y caracteristicas.

Esta parte aborda el estudio del contrato de compraventa internacional,
para lo cual lo define y desarrolla sus antecedentes, caracteristicas
distintivas, los derechos y obligaciones del vendedor y del comprador,
y, por el nexo intrinseco, se analiza la Cnuccim. La descripcion del
contrato que se realiza pretende encuadrar la institucién de tal forma
que se pueda entender con mayor claridad la ubicacién de las ventas
maritimas en el trafico mercantil internacional.

Las transacciones internacionales en forma de compraventas son
actividades en las que el hombre ha estado inmerso desde hace siglos.
Sin perjuicio de forzar la voz «internacional», es posible afirmar que
el intercambio comercial medieval en el Mediterrdneo entre reinos o
ciudades Estado italianas, o el comercio en el Baltico en la misma época
entre las ciudades hanseaticas, o el comercio con el Oriente a través de
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la Ruta de la Seda, son expresiones de esos intercambios transfronterizos
de antigua data, que se remontan atn antes de los origenes del ius
mercatorum'*. En este sentido, los mercaderes de la Edad Media se
valieron de la lex mercatoria, que evidentemente es muy anterior al
surgimiento de los Estados modernos.

Entonces, tenemos que el trafico comercial transnacional y las normas
que lo regulan han existido siempre y constituyen los antecedentes
del llamado derecho mercantil uniforme internacional, o derecho
uniforme del comercio internacional (DUCI) ", expresado en convenios
internacionales y en la lex mercatoria. Se trata de instrumentos que
regulan la propiedad industrial e intelectual, el transporte de mercancfas,
la solucién de disputas, el crédito documentario, el comercio electrénico
y, por supuesto, la compraventa internacional, entre otros asuntos.

La compraventa internacional y la venta maritima han evolucionado
a lo largo del tiempo, tanto en lo concerniente a la actividad per se
como en lo relativo al contrato mismo. Dicha evolucién ha conllevado
operaciones mas complejas, traducidas en contratos con cldusulas més
sofisticadas y una regulacién internacional acorde, la cual ha permitido
que compradores y vendedores instalados en paises distintos puedan
cerrar tratos con elevados niveles de seguridad juridica.

Lasdefiniciones en derecho pueden tener cierto grado de albedrio de parte
de quien las formula; sin embargo, son ttiles para acotar y darle contexto
al estudio de las instituciones. En este sentido, Bigio (1997) recuerda una
frase de Luis Echecopar Garcia, quien expresaba: «Es preferible definir
con limitadas imperfecciones que no definir dejando todo a la duda o al
capricho» (p. 186). Como es conocido, algunos cédigos y leyes recogen
definiciones en su articulado y algunas veces glosarios de términos que
pueden facilitar la aplicacién de las normas.

La compraventa es un contrato por el cual el vendedor se obliga a
transferir la propiedad de un bien al comprador y este a pagar su precio
en dinero. Esa definicién del contrato de compraventa, contenida en el
Codigo Civil peruano, permite una primera aproximacion a la definicién
de compraventa internacional, cuyo elemento de «internacionalidad» la
distingue de las compraventas realizadas dentro de una circunscripcién
nacional. En esa definicién de compraventa queda establecido que no
se trata de un contrato traslativo de propiedad, sino que se establece la

14 Sobre el ius mercatorum, ver Galgano (1987) y Petit (2016).

15 Con relacién al derecho uniforme del comercio internacional (DUCI), lllescas (2005) sostiene que
«La expresion y su abreviatura la empleé por primera vez en un trabajo publicado con ocasién del 25°
aniversario de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-
UNCITRAL), lllescas R., “El Derecho Uniforme del Comercio Internacional y su sistematica’ Revista
de Derecho Mercantil, 1993, nim. 207, pp. 37 y ss.» (p. 81).
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obligacién del vendedor de transmitir la propiedad al comprador y la de
este de pagar una suma de dinero a aquel. En la misma linea, Illescas y
Perales (2013) mencionan que:

La definicién del contrato de compraventa es practicamente universaly ~ VENTAS MARITIMAS
gira en relacion con las obligaciones principales de las partes conforme Y CONFLUENCIA

al contrato: entrega de la cosa, la transmisién de la propiedad y el CONTRACTUAL
pago del precio. En consecuencia, la obligaciéon del vendedor es una MARITIME SALES
obligacién de dar (dare) la cosa por oposicién a otros tipos contractuales AND CONTRACTUAL
en los que la obligacién consiste en un hacer (facere), como sucede con -k UENCE

los contratos de obra o de servicio (pp. 98-99).

El contrato de compraventa internacional es una relacién juridica de
intercambio en la cual el vendedor —exportador— se obliga a transferir
la propiedad de un bien al comprador —importador— a cambio del pago
de su precio en dinero. Es un dato relevante que las partes se encuentran
domiciliadas o tienen sus establecimientos en paises distintos, y que el
contrato se puede regir por alguna ley nacional escogida libremente
por las partes o someterse a algin instrumento internacional como la
Cnuccim. Las controversias que surjan de esa relacién juridica también
pueden someterse por acuerdo de las partes a la solucién que brinde un
arbitro o tribunal arbitral internacional.

La unificacién del derecho del comercio internacional, como lo
veremos en esta parte, se expresa —entre otras manifestaciones— en la
adopcién de tratados que buscan regular uniformemente las relaciones
juridicas transnacionales, entre ellas la compraventa, que, como se ha
sefialado repetidamente, constituye el nicleo de las ventas maritimas
internacionales.

IV.3.1. Unificacién del derecho del comercio internacional y de las
normas sobre compraventa internacional

El DUCI, del que precisamente la Cnuccim es uno de los instrumentos
vinculantes de mayor relevancia, fue concebido por las necesidades del
comercio internacional para darle certeza, seguridad y celeridad al trafico
mercantilinternacional. LaCnuccim permite establecer anticipadamente
las normas aplicables a la compraventa internacional; es decir, ofrece un
estandar de seguridad juridica basado en la previsibilidad, por oposicién
al rudimentario sistema conflictual, bisicamente de resolucién, que
regfa los negocios juridicos transfronterizos antes del surgimiento del
derecho mercantil uniforme internacional (Illescas, 2005, p. 84).
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Esas normas uniformes que residen fundamentalmente en las costumbres
del comercio internacional, encuentran también su origen en la
necesidad de que los comerciantes dispusieran de reglas para prevenir
conflictos derivados de los negocios juridicos, necesidad que fue un
acicate para impulsar la adopciéon de instrumentos internacionales
uniformes que permitieran una mayor fluidez en los intercambios
transnacionales. Este compliance mercantil exhibe sus logros en
consonancia con el incremento del comercio internacional, que cuando
se escriben estas lineas atraviesa una coyuntura de contraccién debido a la
pandemia de COVID-19, que seguramente se superara a partir de 2021.

Como essobradamente conocido, el derechointernacional privado ofrece
remedios ante los conflictos de leyes'®; sin embargo, estas soluciones no
resultan eficaces en materia mercantil, pues los intercambios comerciales
transfronterizos requieren de prevencién y agilidad en la composicién
de las controversias que surjan entre las partes. Sobre esta cuestion,

Fernandez (2001) afirma:

Por eso pese a los innegables logros de la codificacién del Derecho
internacional privado, no puede desconocerse que el método mas
radical y eficaz para resolver los conflictos de leyes consiste en su
eliminacién a través de la unificacién de los Derechos nacionales.
No en vano esta faceta de la unificacién constituye la garantfa éptima
de la continuidad de las relaciones juridicas a través de espacios
supranacionales, dotdndolas de mayor seguridad juridica y facilitando al
operador juridico la previsibilidad del Derecho (p. 37).

Dejar atras en el comercio internacional las normas de conflicto
aplicables ex post e instaurar reglas uniformes predictibles y aplicables
ex ante ha supuesto un avance en el desarrollo y expansion del trafico
mercantil. En resumen, representa uniformidad y coherencia en el disefio
de normas compatibles con las distintas familias juridicas por oposicion
a la disparidad imperante en los distintos sistemas juridicos nacionales
potencialmente aplicables a los contratos. En esta linea, Ferniandez
et al. (2013) consideran que «La necesidad de perfeccionamiento y
armonizacion se basa en la comprobacién de que las leyes nacionales
suelen ser inadecuadas para los casos internacionales y de que existe una
notable disparidad entre ellos» (p. 58).

La Cnuccim, como también los Incoterms de la CCI o los Principios
Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales, son expresiones
de los diversos métodos que pueden emplearse para profundizar la
unificacién del derecho mercantil internacional, siendo la primera un

16 El articulo 2095 del Cédigo Civil peruano permite deslindar respecto de la legislacion aplicable en un
contrato internacional, en caso las partes no hayan pactado el ordenamiento legal al que se somete
la relacion juridica.
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instrumento internacional vinculante y los Gltimos manifestaciones de
la nueva lex mercatoria. Mas alld de coyunturas complejas de guerras
comerciales 0 pandemias que afectan al comercio internacional, la
tendencia a uniformar o armonizar las normas del comercio internacional
es un proceso inexorable, de alli que se pueda afirmar que el DUCI
continuara profundizindose.

VENTAS MARITIMAS
Y CONFLUENCIA
CONTRACTUAL
IV.3.2. La transnacionalidad d.e la com‘praventa internacional . MARITIME SALES
El contrato de compraventa internacional es un contrato transnacional,

de « : — : : AND CONTRACTUAL
transfronterizo o internacional. Estos adjetivos, entre otras consideraciones, e\ yence
suponen la presencia de contratantes cuyos domicilios o establecimientos
se encuentran ubicados en Estados diferentes, y la ejecucién de contratos
en los que la tradicion de los bienes y la prestacion de los servicios conllevan
actos de traslacion entre dos 0 més territorios nacionales.

El contrato de compraventa internacional se puede entender como una
expresion del derecho global en la que entra enjuego el pluralismo juridico,
manifestado por la aplicacion de normas nacionales, internacionales o
transnacionales —como los repetidamente mencionados Incoterms—,
de acuerdo a la eleccién que hagan las partes conforme al ejercicio de su
libertad contractual.

La compraventa internacional es una especie de contrato internacional,
género que, desde una 6éptica moderna, estd constituido por diversos
negocios juridicos ligados a coyunturas en las que se registra una mayor
intensidad en el trafico mercantil transnacional.

La universalidad —que también podriamos llamar globalizacién— del
trafico mercantil internacional esta reivindicada histéricamente desde
hace siglos, mucho antes de que las relaciones entre pueblos y Estados
adquiriesen la intensidad patente en la actualidad.

Como se ha indicado, una de las caracteristicas distintivas del contrato
de compraventa internacional es que se trata de un acto juridico
celebrado entre personas distantes, necesariamente domiciliadas o con
establecimientos ubicados en dos paises diferentes, lo cual conlleva cierto
nivel de dificultad en cuanto al ordenamiento legal que regula la relacién
juridica, no exenta de cierto grado de inseguridad juridica, cuestién que
precisamente la aplicacién de la Cnuccim y la lex mercatoria —apreciadas
como poderosos instrumentos homogéneos— permite remediar.

Las caracteristicas de la compraventa internacional que se describen a
continuacién se explican en el contexto de las ventas maritimas y desde
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la 6ptica de la Cnuccim, tomada en calidad de instrumento internacional
vinculante del que el Pert es parte.

El hecho de que la compraventa conste por escrito, en un documento
bien estructurado, no es una exigencia o formalidad que deba cumplirse
para que el contrato sea vélido y surta efectos entre las partes, ni para
que pueda considerarse como una caracteristica de este tipo de negocios
juridicos. No obstante, que la compraventa se documente, preferiblemente
con laintervencién de un letrado, es una cuestion que las partes deberfan
considerar cada vez que se celebre un contrato de esta naturaleza.

Es recomendable que los contratos de compraventa internacional se
celebren por escrito. Esto implica que el disefio del contrato cuando
menos tenga un contenido minimo que recoja: la informacién general
de las partes contratantes, las caracteristicas de las mercancias o
bienes objeto de la compraventa, lo relativo a la inspeccion de las
mercancias antes de la expedicion, el precio y las condiciones de pago,
las condiciones y la fecha de entrega de las mercancias, el mecanismo
de solucién de controversias —siempre es aconsejable una cldusula de
sometimiento a la jurisdiccién arbitral—, la insercién del Incoterm que
convenga al vendedor y al comprador, y una alusién necesaria respecto
a la aplicacion de la Cnuccim como marco legal del contrato, asi como
una clausula que indique que tanto la Cnuccim como los Principios
Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales se aplicaran
supletoriamente para cubrir aquellos aspectos que las partes no hayan
contemplado.

Para el caso de compraventas de mercancias manufacturadas o bienes
tangibles, es recomendable utilizar el modelo CCI de contrato de
compraventa internacional.

IV.4.1. Una aproximacion a la Chuccim

La Cnuccim se firmé en Viena el 11 de abril de 1980 con el propésito
de disponer de un instrumento internacional que uniformice lo
concerniente a los contratos de compraventa internacional. La adopcién
de la Cnuccim se puede entender como la culminacién de un esfuerzo
que inici6 el Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho
Privado —Unidroit, por su acrénimo en francés—, con sede en Roma,
en 1930, despliegue que buscé armonizar las normas que regulan las
compraventas de mercancias en el mundo.

Se sabe que los antecedentes en el proceso de gestacion de la Cnuccim se
remontan a la primera mitad del siglo XX, negociaciones interrumpidas
por la Segunda Guerra Mundial que luego tomaron fuerza cuando, en
1964, fueron presentados unos proyectos en una conferencia diplomatica
reunida en La Haya en los que se aprobaron dos instrumentos: uno
relativo a la compraventa internacional de mercaderfas y otro sobre
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la formacién de contratos para la compraventa internacional de
mercancias.

La Cnuccim contiene normas que regulan el contrato de compraventa

internacional. La parte 1 desarrolla aspectos relativos al ambito VENTAS MARITIMAS
de aplicacion y las disposiciones generales para la aplicacion del Y CONFLUENCIA
instrumento. La parte [l regula la formacion del contrato de compraventa  CONTRACTUAL
internacional. La parte Il norma los derechos y obligaciones de - . -
vendedores y compradores, asf como los derechos y acciones que pueden 1 -\ TracTUAL
interponerse en los casos de incumplimiento por parte del comprador, y ey Jence
regula cuestiones concernientes a la transmisién del riesgo.

La Convencién de 1980 no contiene normas referidas que conciernan a
situaciones de conflicto de leyes que permitan definir qué ordenamiento
resulta ser el aplicable cuando se dan casos de concurrencia de normas
nacionales en determinada relacién juridica. Sobre esta cuestién, como
se menciond con anterioridad, el DUCI es precisamente un conjunto de
normas internacionales cuya aplicacién en los negocios juridicos busca
sortear situaciones de conflicto de leyes.

Conviene mencionar también que el principio de la autonomia
contractual o de libertad de las partes en la compraventa internacional
de mercancias est4 reconocido en la Cnuccim, y més precisamente en la
parte que estipula que esta se excluya por acuerdo de las partes o que se
modifiquen los efectos de cualquiera de sus disposiciones. Esta exclusién
en la aplicacién de la Convencion se da, por ejemplo, cuando las partes
pactan la aplicacién de una ley nacional de un Estado que no es parte
de la Cnuccim.

La Cnuccim, como lo sostiene Uncitral (2011), «podra cumplir
mejor su finalidad si se interpreta de manera consecuente en todos
los ordenamientos juridicos» (p. 38). La Uncitral invoca a las partes,
a los operadores de derecho, inclusive a los tribunales nacionales y a
los tribunales arbitrales, a tener en cuenta el caricter internacional
de la Convencién y a promover la uniformidad en su aplicacién
y la observancia de la buena fe en las transacciones mercantiles
internacionales. Asimismo, cuando las cuestiones relativas a las
materias normadas por la Cnuccim no estén expresamente resueltas por
esta, se dirimirdn conforme a los principios generales en los que dicho
instrumento internacional se basa, y solo a falta de tales principios se
resolvera conforme a la ley aplicable en virtud de las normas de derecho
internacional privado contenidas en el Codigo Civil (Uncitral, 2011,
p. 38). La Cnuccim no somete el contrato de compraventa internacional
a ninguna formalidad expresa, por lo que, en ese sentido, dispone que
no es necesario ningdn acuerdo escrito para formalizar la celebracion
del contrato.

JOSE ANTONIO PEJOVES MACEDO
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Con relacién al 4mbito de aplicacién de la Cnuccim, Uncitral (2011)
explica lo siguiente:

Los articulos sobre el dmbito de aplicacién indican tanto lo que
se incluye como lo que se excluye del dmbito de la Convencion.
La Convencién serd aplicable a los contratos de compraventa de
mercancias entre partes que tengan sus establecimientos en Estados
diferentes cuando esos Estados sean Estados contratantes, o cuando las
normas de derecho internacional privado prevean la aplicacién de la ley
de un Estado contratante (pp. 36-37).

El articulo 3 de la Cnuccim diferencia los contratos de compraventa
de los contratos de servicios. En este sentido, en el parrafo 1 se estipula
que «Se considerardn compraventas los contratos de mercaderfas que
hayan de ser manufacturadas o producidas, a menos que la parte que las
encargue asuma la obligacion de proporcionar una parte sustancial
de los materiales necesarios para esa manufactura o produccién».
Seguidamente, el parrafo 2 del referido articulo estatuye que «La presente
Convencién no se aplicard a los contratos en los que la parte principal
de las obligaciones de la parte que proporcione las mercaderfas consista
en suministrar mano de obra o prestar otros servicios».

La Cnuccim delimita claramente en varios articulos su propio objeto
a la formacién del contrato, asi como a los derechos y obligaciones
del comprador y del vendedor generados por dicho negocio juridico.
El régimen de este instrumento internacional no concierne a la validez
del contrato, a los efectos que el contrato pueda tener sobre la propiedad
de las mercancias vendidas, ni a la responsabilidad del vendedor por
la muerte o las lesiones corporales causadas a una persona por las
mercancias.

Por dltimo, también en referencia al &mbito de aplicacién de la Cnuccim,

Uncitral (2011) afirma:

Las disposiciones finales prevén otras dos restricciones al &dmbito
territorial de aplicaciéon que serdn pertinentes para algunos Estados.
Una de ellas solo sera aplicable cuando un Estado sea parte en otro
acuerdo internacional que contenga disposiciones relativas a las
materias que se rigen por esta Convencién; la otra permite que los
Estados, cuyo derecho interno de la compraventa sea idéntico o similar,
declaren que la Convencitn no sera aplicable entre ellos (p. 37).

Es oportuno mencionar, aunque sea superficialmente, a tres instrumentos
de alcance global también aplicables a las compraventas internacionales.
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Me refiero a la Convencién sobre la prescripciéon en materia de
compraventa internacional de mercaderfas (Nueva York, 1974), a los
Principios de Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales
y a la Convencién de las Naciones Unidas sobre la utilizacién de las )
comunicaciones electrénicas en los contratos internacionales (Nueva VENTAS MARITIMAS

York, 2005) Y CONFLUENCIA
’ ’ CONTRACTUAL

IV.5.1. !_a Convgnoon sobre la pr<?scr|pC|on en materia de compraventa MARITIME SALES
mterna.monal de mercaderlgs (.Nueva York, 1974) AND CONTRACTUAL

La Convencién sobre la prescripcién en materia de compraventa o jence

internacional de mercaderfas —en adelante, la Convencién de

1974— se firmé en Nueva York en 1974 y es un instrumento formulado

por Uncitral que tiene un protocolo de enmienda, adoptado en 1980.

El Perti no se ha adherido a la Convencién de 1974, la cual en la

actualidad tiene treinta Estados parte, en los que dicho instrumento rige

plenamente.

La Convencién de 1974 tiene como objetivo bésico establecer normas
que regulen el plazo de prescripcién para impedir que se inicien
procedimientos judiciales tardios ante incumplimientos en los contratos
de compraventa internacional, pretensiones de nulidad o la resolucién de
los mismos.

IV.5.2. Los Principios de Unidroit sobre los contratos comerciales
internacionales
Los Principios de Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales
de 1995 —en lo sucesivo, Principios Unidroit—, cuya primera version
es de 1994 y luego ha tenido ediciones sucesivas en 2004, 2010 y 2016,
son otra expresion de la lex mercatoria. No son principios de inclusién
obligatoria por las partes en los contratos de compraventa internacional,
pues se incorporan en los contratos de forma voluntaria; sin embargo,
su aplicacién en los contratos mercantiles internacionales es relevante.

El 4mbito de aplicacién y los objetivos de los Principios Unidroit son
mds amplios que los de la Cnuccim pues, al aplicarse de forma general
a contratos mercantiles internacionales, pretenden complementar
ciertos aspectos no regulados por esta, como pueden ser cuestiones que
atafien a la validez del contrato o aspectos generalmente regulados en el
derecho nacional, especificamente en los cédigos civiles. Es factible que
los Principios Unidroit y la Cnuccim concurran en una misma relacién
juridica, mas alld de que esto solo pueda suceder cuando las partes
acuerdan incluir dichos instrumentos en el contrato, pues es posible
que tribunales nacionales ordinarios o tribunales arbitrales consideren
su aplicacién cuando las partes hayan incluido en el contrato alguna
cldusula que estipule que este se somete a la lex mercatoria, a principios
generales del derecho o expresiones similares (Perales, 2001, item 122).
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IV.5.3. La Convencion de las Naciones Unidas sobre la utilizacion de las
comunicaciones electronicas en los contratos internacionales
(Nueva York, 2005)

La Convenciéon de las Naciones Unidas sobre la utilizacion de
las comunicaciones electronicas en los contratos internacionales
complementa a la Cnuccim en lo relativo a la utilizacién de las
comunicaciones electrénicas. Este instrumento tiene por objeto
facilitar el empleo de las comunicaciones electrénicas en el comercio
internacional al establecer que todo contrato concluido y todas las
comunicaciones cursadas por medios electrénicos tendrian la misma
validez que la de un documento equivalente impreso en papel.

V. LOS INCOTERMS 2020 RELACIONADOS CON
LAS VENTAS MARITIMAS: FAS, FOB, CFRY CIF

Las ventas maritimas, como se apuntl precedentemente, si estin
consideradas en los Incoterms de la CCI, desde su primera versién de
1936 hasta la Gltima la dltima revisién, de 2020. Los Incoterms, como
se ha afirmado en muchos lugares, no son el contrato de compraventa
internacional, sino reglas muy utilizadas en los intercambios comerciales
transfronterizos que se insertan en los contratos de compraventa
internacional, y su finalidad es regular las obligaciones y los derechos del
vendedor y del comprador, asi como precisar la distribucién de riesgos y
gastos entre las partes.

Un aspecto a tener en cuenta con relacién a los Incoterms de la CCI
es que si bien es cierto que la version 2020 entré en vigor el 1 de enero
de 2020, las partes pueden pactar en sus contratos de compraventa
internacional términos contenidos en las versiones de afios anteriores.
Sin embargo, para efectos de esta investigacion, nos referimos a la
tltima version.

Los Incoterms, siguiendo lo expresado por Debattista (CCI, 2019),
no se ocupan de cuestiones tales como la existencia de un contrato
de compraventa; especificidades respecto a las mercancias vendidas;
el momento, lugar y divisa utilizable para pagar el precio del producto
adquirido; los mecanismos juridicos al alcance de las partes en caso de
incumplimiento de alguna prestacién propia del contrato; la mayorfa de
las consecuencias generadas por la demora y otros incumplimientos en
la ejecucién de las obligaciones derivadas del contrato; la imposicion
de aranceles o medidas pararancelarias; las prohibiciones para importar
o exportar bienes; la fuerza mayor o de la excesiva onerosidad de la
prestacion; los derechos de propiedad intelectual; el lugar en el que se
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debe resolver la controversia en casos de incumplimiento; o la legislacion
aplicable, entre otras (pp. 2-3).

V.1.1. Entrega de las mercancias, transmisién del riesgo y obligaciones
documentarias VENTAS MARITIMAS

Es recomendable ser lo mas especifico posible con la designacién del v CONFLUENCIA

puerto, el lugar o el punto donde se va a entregar la mercancia, segn  CONTRACTUAL

el Incoterm que se vaya a emplear en el contrato, pues de ese modo se

. . MARITIME SALES
reduce la incertidumbre.

AND CONTRACTUAL

En los Incoterms y, por consiguiente, en los contratos de compraventa ~CONFLUENCE
internacional, la entrega y la transmisién de riesgo son cuestiones
relevantes que tienen consecuencias juridicas para las partes. La entrega,
mas alld de la actividad que debe desplegar el vendedor —asociada a
cémo la efectda, donde o cudndo—, supone la obligacién del comprador
de recibir y pagar el precio, y también la entrega marca el lugar y
momento en que se transfiere el riesgo del vendedor al comprador, lo
cual conlleva soportar los costos por la pérdida o deterioro de los bienes
objeto del contrato. Los Incoterms, a su vez, catalizan la prevencién
de controversias entre las partes y permiten dilucidar cuestiones
importantes como la entrega de las mercancias y la transmisién de
riesgos, precisamente.

Los Incoterms se aplican también para establecer obligaciones
documentarias entre vendedor y comprador. En las compraventas
internacionales que implican el transporte de mercancias, como las
ventas maritimas, las obligaciones documentarias adquieren especial
relieve, al extremo de que en ocasiones se denomina a algunos contratos
como «compraventas documentarias» (Alba, 2012, p. 383).

V.1.2. Los Incoterms y la transmisién de propiedad

Un aspecto importante a tener en cuenta respecto a los Incoterms es
que estas reglas no tienen ningtn alcance regulatorio en relacién con la
transmision de la propiedad del vendedor al comprador, situacién similar
a la que se presenta con la aplicacién de la Cnuccim, que no contiene
normas sobre el particular. Lo relativo a la transmisién de la propiedad
se rige por el ordenamiento juridico nacional que resulte aplicable, bien
por acuerdo entre las partes o por aplicacion de las reglas del derecho
internacional privado. En esta linea, Gérriz (1999) sostiene que:

La primera obligacién del vendedor es transmitir la propiedad de las
mercancfas al comprador. Constituye una obligacién inherente a toda
compraventa. Sin embargo, los Incoterms no la disciplinan pues, de un
lado, el derecho real de propiedad tiene escasa eficacia en el tréfico
econémico internacional y, de otro, los sistemas nacionales sobre
la transmisién de la propiedad son muy diversos. Por eso se refieren
simplemente al ‘suministro’ de las mercancias y reservan la expresién
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‘entrega’ para referirse al acto en que el vendedor consigna la carga
al porteador. Las partes deben prever en el contrato de compraventa
internacional cldusulas relativas a la legislacion aplicable para efectos
de la transmisién de la propiedad, con el objeto evitar problemas que
puedan suscitarse (p. 345).

Es conveniente referirse a la trascendencia que tienen los documentos
representativos de las mercancias objeto de la compraventa —
aludidos por la Cnuccim en los articulos 58 y 67—, como puede ser el
conocimiento de embarque, o en lo relativo a la transmision del riesgo y a
la transmisién de la propiedad o dominio de las mercancias transportadas.
Este asunto es crucial en las ventas marftimas y la Cnuccim es muy precisa
al respecto, pues identifica la dindmica del intercambio comercial de
mercancias por precio con la que se fundamenta en el intercambio de
documentos representativos de las mercancias por precio (Alba, 2012,

pp. 388-389).

Cuando es aplicable el derecho peruano, la transferencia de la propiedad
de una mercancfa —cosa mueble determinada— se efectia con la
tradicion al comprador, salvo disposicion legal en contrario (articulo 947
del Codigo Civil). En este sentido, la tradicion est4 ligada a la naturaleza
de documento representativo de la propiedad de los bienes que son
objeto de la compraventa y también del contrato de transporte maritimo,
que, como se menciond antes, tiene el conocimiento de embarque.

V.1.3. Los Incoterms y las ventas maritimas

Los Incoterms 2020, vigentes desde el 1 de enero de 2020, contienen
once términos o reglas y su clasificacién los distingue entre los términos
utilizables para cualquier modo de transporte —inclusive el transporte
multimodal e intermodal— vy los términos clasicos relacionados con el
transporte maritimo y, por consiguiente, utilizados en las ventas maritimas.
Las cuatro reglas exclusivamente maritimas son: Free Alongside Ship
(FAS), Free on Board (FOB), Cost and Freight (CFR) y Cost, Insurance and
Freight (CIF). Los otros siete términos, como se indicé previamente, se
pueden utilizar para compraventas de bienes que se tengan que desplazar
por cualquier medio de transporte.

As, tenemos que los Incoterms insertados en un contrato de compraventa
internacional, cuando el traslado de las mercancfas se realiza por medio
de buques —modo maritimo—, como ocurre mayormente en el comercio
internacional, califica a ese contrato como una venta maritima, como se
vio antes; es decir, un contrato de compraventa con transporte, entre
cuyos elementos se incluye el desplazamiento de los bienes.

En este articulo nos concentramos en los referidos cuatro términos
exclusivamente maritimos, utilizables también en vias navegables
interiores, que en el caso del Pert podrian ser el rio Amazonas o el lago
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Titicaca, por citar algunos ejemplos; o la hidrovia Paraguay-Parana en
Sudamérica.

Los Incoterms se pueden utilizar para cualquier tipo de trafico en las

ventas maritimas, siendo aplicables a la compraventa internacional VENTAS MARITIMAS
de cualquier clase de mercancias; por ejemplo, carga a granel sélida o Y CONFLUENCIA
liquida, como minerales, granos comestibles o hidrocarburos; y también ~ CONTRACTUAL

se pueden utilizar en el trafico de carga contenedorizada y de carga MARITIME SALES
rodante. En este orden de ideas, hay que tener en cuenta que elPeries o onTRACTUAL
un importante pafs exportador —vendedor— de commodities, entre ellos ¢ ence
minerales como el cobre, hierro o zinc; y también que importa bienes

finales de diversas clases, muchas veces unitarizados en contenedores,

asf como maquinaria pesada y vehiculos para el transporte terrestre, por

mencionar algunos ejemplos.

Los Incoterms vinculados con las ventas transfronterizas —plaza
a plaza— se retinen en cuatro grupos: E, E C y D. Este trabajo se
concentra en los cuatro términos exclusivamente maritimos, recogidos
en los grupos Fy C.

Conviene apuntar que hay que considerar que en los grupos F y C poner
la mercancia a bordo del buque, o en poder o disposicién del porteador,
marca el punto donde se entrega la mercancia del vendedor al comprador,
y esto implica también la transferencia del riesgo. Como efecto de estas
dos consecuencias, es crucial identificar al porteador y también cuando
haya mas de uno por el hecho de que la carga se transborda de un
buque a otro —o a un modo diferente, si es una operacién de transporte
multimodal o intermodal, en las que se pueden aplicar los términos
no exclusivamente maritimos—, como puede ocurrir, verbigracia, con
el transporte exclusivamente maritimo cuando los bienes se ponen
en primer lugar en poder de un porteador fluvial como parte de una
operacién que podria darse, por ejemplo, con un embarque desde el
puerto de Iquitos con ruta al océano Atlantico y destino a un puerto
maritimo; o de un porteador que, en trifico de cabotaje entre puertos
de la costa peruana, luego realiza el transbordo de las mercancias a un
buque para su traslado internacional.

Con relacién a lo anterior, los Incoterms 2020 ofrecen soluciones claras
a las cuestiones que pueden surgir con relacién a la dindmica propia que
tiene que ver con la determinacion del momento en que el vendedor
entrega los bienes objeto del contrato de compraventa internacional al
comprador y transmite con ello los riesgos, ya que puede ocurrir que
intervengan uno o més porteadores en la cadena de transportes. Estas
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soluciones, naturalmente, se dan en los grupos F y C antes mencionados

(CCI, 2019, pp. 7-8).

Los Incoterms exclusivamente maritimos, que —como se indicé— son los
términos FAS, FOB, CFR y CIE, ast como los aplicables en cualquier modo o
modos de transporte, no tienen ningin efecto juridico frente a los otros
contratos confluyentes, como el de transporte maritimo, el de seguro de
la carga o el de crédito documentario. Sin embargo, en las operaciones
de crédito documentario, las entidades bancarias o financieras suelen
requerir para la emision que se determine el Incoterm aplicable a la
relacion juridica vinculada con dicha operacién. En el mismo sentido, el
Incoterm estipulado en el contrato de compraventa internacional puede
tener efectos en el contrato de seguro de carga, tanto en la determinacién
del valor asegurable como en el monto de la prima correspondiente.

VI. ELCONTRATO DETRANSPORTEINTERNACIONAL
DE MERCANCIAS Y EL CONTRATO DE FLE-
TAMENTO: DIFERENCIAS ENTRE ELLOS Y LA
EXISTENCIA DE DOS HEMISFERIOS EN LOS
SERVICIOS DE TRANSPORTE MARITIMO DE
MERCANCIAS

Es oportuno precisar que tanto el contrato de transporte maritimo de

mercancias como los contratos de fletamento estan relacionados con

las ventas maritimas, pues —como se indicé— sin transporte maritimo
no se concibe la venta maritima. Sin embargo, como también ha
sido sefialado, el transporte maritimo de mercancias tiene una mayor
vinculacién con las compraventas internacionales de bienes de consumo
masivo dada la mayor frecuencia que tienen dichos intercambios en el
comercio internacional por tratarse, bisicamente, de bienes de consumo
masivo transportados en contenedores, lo cual se advierte en el aumento
sostenido que ha tenido en los tltimos veinte afios el trafico de carga
contenedorizada y se constata en todos los estudios técnicos realizados,
como los publicados por la Unctad en su publicacién anual Review of
Manritime Transport.

El contrato de transporte maritimo de mercancias en régimen de
conocimiento de embarque y los contratos de fletamento en sus
distintos tipos: fletamento o arrendamiento a casco desnudo —bareboat
charter—, fletamento por tiempo —time charter— y fletamento por
viaje —woyage charter—, junto con otras figuras, son modalidades de los
contratos de utilizacién o explotacién de buques. En esa misma linea, el
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derecho maritimo ha desarrollado una teorfa que explica la naturaleza y
las caracteristicas de las distintas modalidades de utilizacién de buques.

Un sector de la doctrina sefiala que el fletamento es una modalidad

del transporte; otro sector, a su vez, sostiene que el fletamento es un  VENTAS MARITIMAS
contrato mixto que participa del arrendamiento de cosas —entiéndase Y CONFLUENCIA

el buque (locatio rei)— y del transporte, entendido como la obligacién de  CONTRACTUAL

trasladar mercancias —locatio operis—. MARITIME SALES

Nosotros seguimos la corriente doctrinaria que identifica al fletamento ~ AND CONTRACTUAL
como un contrato auténomo e independiente, caracterfstico y especial = CONFLUENCE
del derecho maritimo. En este orden de ideas, concordamos con Arroyo

(2001) cuando sugiere que las tres notas esenciales del contrato de

fletamento son las siguientes: a) la prestacion principal del naviero

es poner a disposicion del fletador un buque en condiciones de

navegabilidad. De esto resulta que el buque y su disponibilidad sean el

objeto del contrato de fletamento, y no las mercancias o las personas,

como ocurre en el contrato de transporte maritimo. b) El fletamento

es una categoria genérica que tiene distintas especies, segin la gestiéon

del buque se vaya distribuyendo entre fletante y fletador; asi, se tiene

desde un simple arrendamiento a casco desnudo hasta la obligacion de

transportar las mercancfas, como ocurre en los fletamentos por viaje y

por tiempo. ¢) En tercer lugar, el fletamento y el transporte suelen ir

unidos a dos modos distintos de explotacién, documentacion y régimen

juridico (pp. 420-422).

Sobre los servicios de transporte maritimo de mercancias, puede
afirmarse —en sentido figurado— que se proveen o prestan en dos
«hemisferios» bien acotados: el de los servicios regulares —liners— vy el
de los servicios no regulares —tramps—. Esta diferencia entre servicios
regulares y no regulares se encuentra normada en los distintos
ordenamientos juridicos como parte del derecho maritimo publico, y
tiene importancia en el otorgamiento de los titulos habilitantes para
operar empresas navieras y explotar comercialmente buques mercantes.
Para efectos de esta investigacion, y con el objeto de comprender
mejor la parte operativa relacionada con el transporte maritimo como
negocio juridico de derecho maritimo privado, conviene aproximarse a
los principales elementos distintivos en la prestacién de los servicios de
transporte maritimo.

Es oportuno precisar que tanto los servicios regulares como los no
regulares estan relacionados con las ventas maritimas; no obstante, los
servicios regulares vinculados con el transporte maritimo de mercancias
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tienen mayor vinculaciéon con las compraventas internacionales de
bienes, como fue apuntado antes.

Algunas diferencias destacables entre los servicios regulares y los no
regulares son las siguientes:

1. Los servicios regulares de transporte maritimo o liners se
caracterizan principalmente porque intervienen lineas navieras,
las cuales ponen buques a disposicién de los usuarios con
itinerarios y frecuencias preestablecidas para el traslado de
mercancias.

Generalmente, aunque esta no es una afirmacién absoluta,
estos servicios se asocian al transporte de carga heterogénea
en contenedores mediante buques con las condiciones de
navegabilidad necesarias para transportar este tipo de recipientes.
Estos buques, por cierto, son de las clases conocidas como
portacontenedores, dado que solo pueden trasladar contenedores;
o multipropdsito, porque pueden transportar diversos tipos de
carga.

Los servicios regulares, generalmente, se relacionan con
la celebracién de contratos de transporte maritimo que se
documentan con conocimientos de embarque —bill of ladings—
o cartas de porte maritimo —sea waybills—, los mismos que
constituyen auténticos contratos de adhesién, pues no hay
posibilidad de negociacion entre las partes. También se relacionan
con el pago de fletes —el precio del servicio o contraprestacion
de los usuarios— preestablecidos, los cuales son de conocimiento
publico. Cabe precisar que en los contratos se suele insertar
liner terms, que permiten distribuir los costos y riesgos de ciertas
operaciones conexas al transporte entre las partes celebrantes del
contrato de transporte maritimo de mercancias: el porteador y el
cargador.

El régimen de responsabilidad del porteador en los servicios de
transporte maritimo liner, en lo relativo al trafico internacional,
es de carcter imperativo, con limitacién de la deuda resarcitoria;
y esta regulado en los convenios internacionales sobre transporte
maritimo, como las Reglas de La Haya de 1924 —y sus protocolos
modificatorios de 1968 y 1979—, las Reglas de Hamburgo de 1978
y las Reglas de Rotterdam de 2008. Hay que sefialar también los
ordenamientos nacionales de paises que no son parte de ningtin
instrumento internacional y que aplican sus normas en este tipo
de relaciones juridicas.

Este es el hemisferio de los common carriers, que disponen de
instalaciones portuarias con un disefio especial —aunque
también pueden operar en terminales portuarios polivalentes
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o multipropdsito— y equipos portuarios especializados para
manipular contenedores, como pueden ser, entre otros, grias
pértico de muelle —portainers o ship to shore—, grias portico de

patio —transtainers— o reach stackers. )
VENTAS MARITIMAS

2. Por otra parte, relacionados con el transporte maritimo de v coNFLUENCIA
mercancias, se tiene a los servicios no regulares o irregulares. Estos  conTrRACTUAL
también son conocidos como tramps porque las empresas navieras
que prestan o proveen dichos servicios ponen a disposicion de los
usuarios buques sin frecuencias ni itinerarios preestablecidos; es
decir, buques «vagabundos» —o tramps—, los cuales se fletan de
acuerdo a la necesidad del usuario, ya sea por un tiempo, un viaje
o por un ntimero de viajes determinados.

MARITIME SALES
AND CONTRACTUAL
CONFLUENCE

Por lo general, y aunque esta no es una afirmacién absoluta, los
servicios no regulares o tramps se asocian al traslado de carga
homogénea, bien sea de graneles sélidos —limpios o alimenticios,
y sucios o industriales— o liquidos, mediante el uso de buques
graneleros, tanqueros o multipropdsito.

El servicio no regular generalmente se suele relacionar también
con la celebracién de contratos de fletamento —charter parties—:
fletamento por tiempo —time charter— o fletamento por viaje
—oyage charter—, los cuales se documentan con pdlizas o
formularios de uso internacional. Las mas conocidas son la
poliza Baltime para los fletamentos por tiempo y la pdliza Gencon
para los fletamentos por viaje, ambas elaboradas y actualizadas
por el Consejo Maritimo Internacional y del Baltico (Bimco).
Los contratos de fletamento son contratos paritarios en los que los
términos y condiciones contractuales, incluido el precio del flete,
son objeto de la negociacién entre las partes, y en los que se
insertan gross terms que permiten distribuir ciertos costos y riesgos
de operaciones complementarias al fletamento entre el fletante y
el fletador.

El régimen de responsabilidad del naviero o armador en los
servicios tramp, regulado en cédigos de comercio o leyes de
navegacion, es de cardcter dispositivo y no estd contenido en
ningdn convenio internacional de derecho maritimo.

Este es el hemisferio de los private carriers, que disponen de
instalaciones portuarias especializadas —o también de terminales
portuarios polivalentes— y de equipos portuarios especializados
paramanipular carga a granel, como cintas o fajas transportadoras,
ship loaders o ductos submarinos.

JOSE ANTONIO PEJOVES MACEDO
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VII. APLICACIONDE LA LEGISLACIONPERUANAY LOS
CONVENIOS Y PRACTICAS INTERNACIONALES
CON RELACION A LAS VENTAS MARITIMAS Y
LOS CONTRATOS CONFLUYENTES

Si bien es cierto que en varias partes de este articulo hemos abordado
ciertos aspectos legales del ordenamiento juridico peruano vinculado
con los contratos confluyentes en las ventas maritimas, es oportuno
hacer una aproximacion a los cuerpos normativos nacionales
que complementan lo regulado por los convenios y las practicas
internacionales repetidamente mencionados en este trabajo, y plantear
una critica —basada en la observacién personal— sobre la aplicacion
de estos instrumentos en el comercio exterior peruano que pretende, en
todo caso, generar el interés en desarrollar investigaciones que aborden
con mayor detalle estos asuntos.

En lo que se refiere a la legislacion peruana relacionada con las ventas
marftimas, conviene recordar que, con relacién a la compraventa
internacional, la Cnuccim est4 vigente en el pais desde el 1 de abril del
afio 2000 por efecto de la aprobacién del Decreto Supremo N° 011-99-
RE. Es decir, este instrumento internacional, que regula el principal
contrato confluyente en las ventas maritimas —el de compraventa—,
forma parte de nuestro ordenamiento juridico. También resultan
aplicables supletoriamente las normas del Cédigo Civil, entre ellas las
que regulan la compraventa.

Enlo concerniente alos contratos de transporte maritimo de mercancfas,
al cierre de la redaccion de este articulo se mantenia la indeterminacién
respecto al rumbo que tomara la regulacién del transporte maritimo
internacional de mercancias, toda vez que —como ya se mencion6— el
Gobierno peruano denunci6 a las Reglas de La Haya y existe un clima
de incertidumbre, pues no se sabe con exactitud cuindo se concretara la
adhesion a las citadas Reglas de Hamburgo, instrumento técnicamente
superior a las Reglas de La Haya que propone un régimen de
responsabilidad mé4s equilibrado y conveniente para el comercio exterior
peruano. En este sentido, no seria aceptable que, como consecuencia
de la denuncia contra las Reglas de La Haya, se produzca un vacio
normativo en un mercado de servicios tan importante como el del
transporte maritimo internacional de mercancias.

El fletamento, que constituye también una modalidad de los contratos
de utilizacién de buques y que en algunos casos también forma parte de
los contratos confluyentes en las ventas maritimas, dispone de una
regulacion aplicable supletoriamente a las citadas p6lizas de fletamento
que documentan los contratos, la cual se encuentra recogida en el ya
citado Libro III del Cédigo de Comercio de 1902, cuerpo normativo
que no se condice con la realidad de la industria maritima peruana y

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



que hace afios deberfa haber sido reemplazado por una moderna ley de
navegacion maritima.

En lo relativo al contrato de crédito documentario, la Ley General

del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Organica de la  VENTAS MARITIMAS
Superintendencia de Banca y Seguros, Ley N° 26702, en su articulo Y CONFLUENCIA
221, inciso 7, dispone que las empresas podran «Emitir, avisar, confirmar ~ CONTRACTUAL

y negociar cartas de crédito, a la vista o a plazo, de acuerdo con los MARITIME SALES
usos internacionales y en general canalizar operaciones de comercio 5 o\ TRACTUAL
exterior». Entre los usos internacionales a los que se refiere la citada e\ jencr

norma estan las ya comentadas Reglas y Usos Uniformes Relativos a los
Créditos Documentarios (UCP 600) de la CCL

El contrato de seguro de carga o mercancias se encuadra dentro del seguro
de dafios patrimoniales, normado por la Ley del Contrato de Seguros
—Ley N° 29946—, y es una practica en el mercado internacional del
que Pert forma parte que en las p6lizas se inserten las ya citadas Institute
Cargo Clauses de 2009 de la International Underwriters Association
(IUA), aprobadas también por la Lloyd’s Market Association.

Efectuar un andlisis detallado respecto a la problematica en el Pert en
lo relativo a la aplicacién de las normas nacionales, los instrumentos
internacionales internalizados y las practicas globales relacionadas con
las ventas maritimas y los contratos confluyentes, excede los alcances
de este trabajo; sin embargo, una aproximacién empirica nos lleva a
decir que cada relacién juridica tiene sus propias particularidades, pues,
mas alld del plano estrictamente juridico, la envergadura de la empresa
contratante puede resultar fundamental en el contexto de la venta
maritima. El acceso a la informacién sobre las normas y las practicas
existentes, asi como a una asesorfa que conozca la materia, no es igual
en una empresa grande que en una pequefa o mediana, lo que abre una
cuestién que puede ser objeto de investigaciones de mayor profundidad,
centradas en abordar el estudio de las ventas maritimas desde esta
perspectiva.

Desde una Optica juridica, no obstante, si considero que el bloque de
normas y practicas de las que disponen los operadores de comercio
exterior en el Pert, sin importar el tamafio de la empresa, es bastante
aceptable, aunque en el caso especifico de los contratos de transporte
maritimo y, en menor medida, de los contratos de fletamento de buques,
resulta necesario adherir a instrumentos internacionales modernos
como las Reglas de Hamburgo o, cuando entren en vigor, las Reglas de
Rotterdam. En la misma linea, es conveniente aprobar a nivel interno
una ley de navegacién maritima que reemplace al antiguo Libro III del

Codigo de Comercio de 1902.
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VIIl. JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON LAS
VENTAS MARITIMAS

Existe abundante jurisprudencia relativa a las ventas maritimas, sobre
todo en el plano internacional. Generalmente, las ventas maritimas son
identificables en sentencias y laudos emitidos en procesos en los que
se han resuelto controversias derivadas de contratos de compraventa
internacional de mercancias, a los que se aplica la Cnuccim y en los
cuales se han incorporado Incoterms exclusivamente maritimos, como

los repetidamente citados FAS, FOB, CFR y CIE

La casuistica relacionada con las ventas maritimas tiene como causa la
inejecucion de alguna prestacion por una de las partes, como pueden
ser la falta de pago por parte del comprador o la falta de entrega de
las mercancias por parte del vendedor dentro del plazo acordado en el
contrato, solo por mencionar algunas situaciones que se manifiestan
con cierta frecuencia. Cabe precisar que, evidentemente, pueden surgir
controversias en los otros contratos confluyentes, los mismos que —como
ha sido sefialado— constituyen relaciones juridicas auténomas, por lo
que se puede afirmar que existe también abundante jurisprudencia que
tiene su origen en una venta maritima, pero que se ha sustanciado en
cauces especificos. Respecto a esto tltimo, algunos ejemplos podrian
ser procesos iniciados por causas derivadas del contrato de transporte
maritimo o del contrato de seguro de carga, en los cuales se exhiben
los conocimientos de embarque o las pdlizas correspondientes y no
necesariamente el contrato de compraventa subyacente.

La Uncitral tiene en su pagina web una seccién titulada «Case Law on
Uncitral Text (CLOUT)», que recoge sentencias y laudos en los que
ha sido invocado algiin instrumento internacional formulado por dicho
organismo internacional. Allf se tiene registrados 996 casos provenientes
de diferentes tribunales de Estados miembros de las Naciones Unidas en
los que se ha invocado la Cnuccim, entre los cuales figuran varios casos
relativos a ventas maritimas, aunque no se registra ninguno proveniente

del Perg'.

17 Por mencionar algunas referencias jurisprudenciales vinculadas con las ventas maritimas, en la
seccion «Clout» de la pagina web de Uncitral se puede encontrar la sentencia del caso (registrada
como Clout N° 447): St. Paul Guardian Insurance Co. & Travelers Insurance Co.vs. Neuromed Medical
Systems & Support, GmbH, emitida por el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para el Distrito
Sur de Nueva York el 26 de marzo de 2002, en la que se invocé a la Cnuccim y el hecho de que el
contrato de compraventa contenia un término CIF. En muchas de las referencias jurisprudenciales
registradas en este repositorio no se menciona a las partes intervinientes en los procesos, pero si a
los tribunales que conocieron la controversia. Por ejemplo, en el caso registrado como Clout N° 253,
el Tribunal de Apelacién del Cantén de Ticino en Suiza invocé a la Cnuccim y el hecho de que el
contrato de compraventa contenia un término CIF en la sentencia que dicté el 15 de enero de 1998,
como parte de un proceso que involucrd a un comprador —importador— italiano y a un vendedor
—exportador— suizo. Asimismo, en el caso registrado como Clout N° 176, parte de un proceso que
involucrd a un comprador aleman y a un vendedor austriaco, la Suprema Corte de Austria también
invoco en la sentencia que dicto el 6 de febrero de 1996 a la Cnuccim y el hecho de que en el
contrato se habia incluido una clausula con el término FOB. Para mayor informacién, véase https:/
www.uncitral.org/clout/search.jspx?match=CIM+1980
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La Universidad Carlos Il de Madrid también tiene en su pagina web una
seccion que contiene jurisprudencia de varios pafses hispanoamericanos
en los que se ha invocado la Cnuccim, en la que también se pueden
encontrar sentencias dictadas en procesos sobre ventas maritimas.
En este repositorio tampoco encontramos sentencias dictadas en
el Pera's.

VENTAS MARITIMAS
Y CONFLUENCIA
CONTRACTUAL

El hecho de que los mencionados repositorios no registren sentencias MARITIME SALES
peruanas sobre ventas marftimas probablemente que se deba al dificil 5 -\ TRACTUAL
acceso a la jurisprudencia del Poder Judicial, pues la pagina web de e\ jence

esta institucién no contiene un registro ordenado de jurisprudencias

ni dispone de un motor de bisqueda que facilite la ubicacién de las

sentencias por materia. Tampoco existen en dichos repositorios laudos

sobre ventas maritimas emitidos en el Perd, lo cual se deberfa a la

confidencialidad que se debe guardar sobre los laudos, dispuesta por

el articulo 51 del Decreto Legislativo N° 1071, que regula el arbitraje,

norma que estipula también que, en todos los arbitrajes regidos por

dicho decreto legislativo en los que interviene el Estado peruano como

parte, el laudo sera publico una vez terminadas las actuaciones.

Como es conocido, en los contratos confluyentes cada vez es mas
frecuente que se incluyan clusulas arbitrales; es decit, pactos de sumisién
a tribunales arbitrales para que estos resuelvan las disputas surgidas por
incumplimientos de las partes respecto de las prestaciones contenidas
en los contratos. En esta linea, es evidente que en el trafico mercantil
internacional y nacional se estd recurriendo con mas frecuencia a la
justicia arbitral y en menor medida a los tribunales ordinarios, pues
se entiende que aquella es mas eficaz para resolver controversias en
materias especiales como las que atafien a la compraventa internacional,
el transporte maritimo de mercancias o al seguro de carga, las cuales
demandan sélidos conocimientos sobre derecho uniforme del comercio
internacional, derecho mercantil o derecho maritimo por parte de los
llamados a solucionar la controversia.

Un ejemplo es el caso arbitral N° 2920-CCL-2014 (Petréleos del Perii -
Petroperii S.A., Rimac Seguros y Reaseguros vs. Pluspetrol Corporation S.A.
y Naviera Transocednica S.A.A.), proceso derivado de un contrato de
compraventa local de gas licuado de petréleo (GLP) en el que se incluyd
un término CIF por el cual la empresa vendedora del GLP contratd
servicios de transporte maritimo. Las relaciones juridicas confluyentes

JOSE ANTONIO PEJOVES MACEDO

18 Como ejemplos de la jurisprudencia recogida en la pagina web de la Universidad Carlos Il de
Madrid tenemos la sentencia del caso Glube vs. Wacker-Polymer Systems GmbH & Co., emitida
por el Juzgado Comercial N° 26 de Buenos Aires el 17 de marzo de 2003, en la que se invoco a la
Cnuccim y el hecho de que el contrato de compraventa contenia un término CFR. Asimismo, en el
laudo del caso Conservas La Costena, S.A. de C.V.vs. Lanin San Luis, emitido por la Comisién para la
Proteccién del Comercio Exterior de México el 29 de abril de 1996, se invocé a la Cnuccim y el hecho
de que el contrato de compraventa contenia un término FOB. Para mayor informacion, véase http://
www.cisgspanish.com/
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inmersas en el proceso fueron identificadas por el tribunal arbitral como
una venta maritima, razén por la que el laudo pronuncié lo siguiente:

«

90. Las ventas maritimas, como lo sostiene Ignacio Arroyo “... son
operaciones complejas que vinculan normalmente la compraventa
de mercancfas con contratos de transporte y de seguros [...] Pese a la
vinculacién existente, cada contrato conserva su autonomia, de modo
que su eficacia se limita a la propia relacién contractual”.

91. El nicleo de las ventas maritimas radica en la entrega de las
mercancias, en este caso las 14,000 TM de GLP que Pluspetrol vendi6
a Petroperd. En las ventas maritimas bajo términos CIE FOB y CFR,
la entrega de las mercancias y la trasmisién de los riesgos se produce
cuando las mercancias traspasan la borda del buque en el puerto de
embarque. En estos casos la doctrina identifica estas relaciones como
ventas maritimas indirectas. [...]

95. En ese orden de ideas, una caracteristica de las ventas maritimas es
la posibilidad de determinar la trasmisién de los riesgos entre las partes.
En una compraventa CIF, como se sefialé anteriormente, el riesgo se
transmite cuando las mercancias traspasan la borda del buque, en este
caso de transporte de GLE, el “punto critico” se da en la brida de ingreso
del buque gasero en el puerto de embarque®.

IX. REFLEXIONES FINALES

En las ventas maritimas la confluencia contractual se manifiesta con
el contrato de compraventa internacional, el contrato de transporte
maritimo, el contrato de seguro de la carga y el contrato de crédito
documentario.

La inexistencia de normas vinculantes, internacionales o nacionales, que
regulen la venta maritima como especie de contrato de compraventa
internacional no afecta el comercio internacional porque las partes
en una venta maritima transnacional pueden utilizar los Incoterms y
los Principios Unidroit para modelar con predictibilidad el contrato
principal de compraventa internacional.

El Pert es Estado parte de la Cnuccim, por lo que este instrumento
internacional resulta aplicable a los contratos de compraventa
internacional celebrados en el pafs. Cabe recordar también que el Estado
peruano denuncié en mayo de 2020 a las Reglas de La Haya, las cuales
regulan aspectos importantes del transporte maritimo internacional
como el régimen de responsabilidad del porteador. A la fecha de cierre

19 Puede revisarse el laudo en el siguiente enlace: http://www.osce.gob.pe/descarga/arbitraje/laudos/
EXTERNO/2017/346.pdf
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del presente articulo, no se sabfa con certeza si se aprobara la adhesion a

las Reglas de Hamburgo de 1978.

El Gnico trabajo sobre las ventas maritimas en el Pert es el realizado

Ostoja (1973) y publicado en la revista Derecho PUCP. No se han  VENTAS MARITIMAS
realizado mas investigaciones académicas destinadas a analizar esta Y CONFLUENCIA
importante institucién del derecho uniforme del comercio internacional ~ CONTRACTUAL

y del derecho maritimo, ni que hayan sido objeto de publicacién en - o
libros o revistas especializadas. AND CONTRACTUAL

No consta que las ventas maritimas sean objeto de estudio en las CONFLUENCE

facultades de derecho peruanas. Esto se evidencia en las mallas
curriculares de las facultades de derecho de la Pontificia Universidad
Catdlica del Perd, la Universidad del Pacifico y la Universidad de Lima,
integrantes del Consorcio de Universidades. Al no constatarse el estudio
de las ventas maritimas en las facultades de derecho, es probable que
en la practica un conocimiento poco consistente de la dindmica de las
ventas maritimas y de los contratos confluyentes pueda conllevar un
impacto en los costos y la eficacia del comercio exterior peruano, sobre
los cuales es posible afirmar empiricamente que son mejor gestionados
por las empresas de mayor envergadura. Sin embargo, esto todavia no ha
sido suficientemente estudiado.
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Resumen: La insolvencia transfronteriza se configura cuando, iniciado un
procedimiento de insolvencia, los bienes del deudor estdn ubicados en mas
de un Estado o existen acreedores fordneos. Como esta situacién de crisis
patrimonial involucra a varias jurisdicciones, las naciones han llegado a
suscribir convenios internacionales y a reforzar sus normativas internas a fin
de establecer mecanismos que permitan solucionar estos conflictos. Con el
propésito de facilitar lo anterior, la Comisién de las Naciones Unidas para
el Desarrollo del Derecho Mercantil Internacional elabor6 la Ley Modelo
sobre insolvencia transfronteriza, cuyas disposiciones han sido incorporadas a
las legislaciones concursales de diferentes pafses por contener reglas valiosas
que viabilizan la coordinacién de los procedimientos de insolvencia, el
reconocimiento de un procedimiento extranjero de insolvencia y el acceso de
los acreedores y representantes extranjeros a los tribunales de otro Estado para
participar en un proceso de esta naturaleza. En el caso de la legislacién cubana,
resulta evidente la insuficiente regulacién de la insolvencia transfronteriza, lo
que incide negativamente en su resolucién. A rafz de esta problemdtica, en
el presente estudio se persigue como objetivo: fundamentar, a partir de un
anélisis tedrico y doctrinal, la necesidad de actualizacién y perfeccionamiento
de la referida regulacién en Cuba, tanto en el dmbito del derecho interno
como en el internacional convencional.

Palabras clave: Insolvencia transfronteriza, tratados internacionales, Ley
Modelo de la Cnudmi sobre la insolvencia transfronteriza, procedimientos
concursales, legislacién cubana

Abstract: Cross-border insolvency is configured when insolvency proceedings
are initiated and the debtor’s assets are located in more than one State or
there are foreign creditors. As this situation of patrimonial crisis involves
several jurisdictions, nations have come to sign international agreements and
reinforced their internal regulations in order to establish mechanisms that
allow these conflicts to be resolved. In order to facilitate the foregoing, the
United Nations Commission for the Development of International Trade Law
prepared the Model Law on cross-border insolvency, whose provisions have
been incorporated into the bankruptcy laws of different countries as it contains
valuable rules that make possible the coordination of insolvency proceedings,
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the recognition of a foreign insolvency proceeding, and the access of foreign
creditors and representatives to the courts of another State to participate in a
process of this nature. In the case of Cuban legislation, insufficient regulation
of cross-border insolvency is evident, which has a negative impact on its
resolution. As a result of this problem, the present study pursues the following
objective: to establish, based on a theoretical and doctrinal analysis, the need
to update and improve the aforementioned regulation in Cuba both in the
field of domestic law and in conventional international law.

Key words: Cross-border insolvency, international treaties, Uncitral Model
Law on Cross-Border Insolvency, insolvency proceedings, Cuban legislation

CONTENIDO: INTRODUCCION.- II. LA INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA:
DEFINICION Y TEORIAS DE RESOLUCION DEL CONFLICTO.- Ill. UNA
MIRADA A LA REGULACION DE LA INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA EN
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES.- IV. EL TRATAMIENTO DE LA
INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA EN LA LEGISLACION CUBANA. NECESIDAD
DE ACTUALIZACION Y PERFECCIONAMIENTO.- V. CONCLUSIONES.

. INTRODUCCION

Toda empresa corre el riesgo de verse imposibilitada, de manera temporal
o definitiva, de sufragar la totalidad de sus deudas y, en este sentido,
las legislaciones prevén los mecanismos sustantivos y procesales para
enfrentar la insolvencia empresarial. No obstante, en un contexto en el
que el comercio y las inversiones se han diseminado a escala mundial,
y en el que las empresas han llegado a adquirir bienes y obligaciones en
diversos pafses, ha surgido un tipo especial de insolvencia que afecta
los intereses de varios Estados y es capaz de involucrar a mas de un
ordenamiento nacional.

Se configura asi la insolvencia transfronteriza!, una situacién de
crisis patrimonial en la que existen bienes o acreedores en diferentes
territorios y que demanda —por la importancia de no excluir de un
procedimiento concursal® ni los derechos de acreedores fordneos, ni los
activos del deudor insolvente localizados en otras jurisdicciones— reglas
modernas que permitan el reconocimiento de los procedimientos de
insolvencia tramitados en otros Estados, el acceso de los acreedores y
representantes de esos procedimientos a los tribunales del pais en cuestion,
y la cooperacién entre jueces concursales nacionales y extranjeros en la
resolucion del conflicto.

1 También conocida como «insolvencia internacional» o «concurso con repercusion transnacional».
En este trabajo, estas denominaciones se usaran indistintamente para hacer referencia al mismo
fenémeno.

2 Los procedimientos concursales mediante los que se intenta solventar esta situacion son la quiebra 'y
la suspension de pagos.
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Con vistas a hallar soluciones que posibiliten lo anterior, la Comisién
de las Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil
Internacional (Cnudmi)® y la Federacién Internacional de Profesionales
en materia de Insolvencia (Insol)* se volcaron al estudio del tema. De la

labor de estos entes surgié en 1997 la Ley Modelo sobre la insolvencia - NFCESIDAD DE

transfronteriza, cuyas disposiciones hasta marzo del 2021 habfan sido ACTUALIZACIONY
. . . . 5 PERFECCIONAMIENTO
incorporadas a las normativas concursales de cincuenta naciones’ por .

. T . DE LA REGULACION
ser valiosas no solo para las jurisdicciones ya habituadas «a tener que OF LA INSOLVENCIA
resolver numerosos casos de insolvencia transfronteriza, sino también

. TRANSFRONTERIZA
para aquellas otras que desean prepararse como es debido para la | - o,
eventualidad cada vez mas probable de que esos casos proliferen»
(Cnudmi, 2013, p. 22). THENEEDTO
UPDATE AND

Este escenario muestra que diferentes paises se han dispuesto a enfrentar  |\iprovE THE
al concurso con repercusién transnacional, pero esa revolucién no REGULATION OF
ha repercutido sobre el panorama juridico cubano pues, si bien con cross BORDER
la apertura de la nacién a la inversién extranjera y a la basqueda INSOLVENCY
de mercados exteriores se ha creado el contexto factico para la INcCUBA
aparicion de la insolvencia transfronteriza, el régimen concursal

cubano se mantiene inaplicable e inmutable y, por tanto, desprovisto

de herramientas para solventar estos casos. El porqué del estado de la

legislacion en el tema no se halla en que sea inmune a estas situaciones,

pues una nacién volcada al desarrollo de relaciones comerciales

internacionales, tal y como se plasma en los Lineamientos de la Politica

Econdémica y Social del Partido Comunista de Cuba®, no esta exenta de

enfrentar resultados negativos en la actividad empresarial y de ser, como

tal, victima de la insolvencia internacional.

Ante las premisas de configuracién de estos supuestos, el régimen legal
debe reaccionar y prever los mecanismos que permitan solventar este
conflicto para resguardar los intereses de todas las partes interesadas,
incluido el deudor. Estas prescripciones serfan muy beneficiosas para
las relaciones comerciales cubanas, pues la «inseguridad en cuanto a
la forma de gestionar un eventual caso de insolvencia, obstaculiza el
flujo de capitales y acaba con el incentivo a la inversién extranjera»

3 La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en vista a alcanzar la armonizacion del derecho
mercantil internacional, creé en diciembre de 1966 —y a través de la Resoluciéon 2205— la Comisién
de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (Cnudmi, por sus siglas en castellano; o
Uncitral, por sus siglas en inglés).

4 International Association of Insolvency Practitioners, segun la denominacién en inglés.

5 Para consultar el listado de las naciones que han promulgado normativas basadas en los
pronunciamientos referidos, ver Cnudmi (2021).

6 Confrontese con lineamientos 78, 79, 80 y 81 de la Politica Econdémica y Social para el periodo
2016-2021, aprobados por el lll Pleno del Comité Central del Partido Comunista de Cuba el 18 de mayo
de 2017 y respaldados por la Asamblea Nacional del Poder Popular el 1 de junio de 2017. Es necesario
referenciar que el 18 de abril de 2021 fue aprobada por los delegados al Octavo Congreso del Partido
Comunista de Cuba /a Resolucicn sobre el Estado de la Implementacicn de los Lineamientos de la
Politica Econdémica y Social del Partido y la Revolucion desde el Sexto Congreso hasta la fecha y la
Actualizacion de estos para el periodo 2021-2026, en la que se recomienda presentar los lineamientos
actualizados a la Asamblea Nacional del Poder Popular para obtener su respaldo.
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(Gonzélez & Pessoa de Oliveira, 2013, p. 51); y, ademas, viabilizarfan
la proteccién y optimizacién de los bienes del insolvente, asi como
la preservacién de las empresas en dificultades econdmicas, con su
respectivo impacto en la conservacién de empleos y en la salvaguarda
del capital invertido.

En un contexto de promocién de la inversién extranjera y de btsqueda
de posicionamiento de las empresas cubanas en mercados exteriores,
qué mejor mecanismo para lograr la atraccién de capital foraneo
y la fiabilidad crediticia de estas que instaurar un eficaz régimen
concursal que acabe con la incertidumbre de cémo se administrara
una situacion de crisis patrimonial que trascienda las fronteras de un
Estado. Lo anterior motivé el desarrollo de este articulo, el que parte
de la insuficiente regulacién de la insolvencia transfronteriza en Cuba,
lo que incide negativamente en la resolucién de conflictos concursales
transnacionales.

Este tema, aunque ha despertado el interés investigativo de juristas de
otras latitudes, carece de un estudio que lo analice a la luz de la realidad
juridica cubana. Los trabajos més afines’ abordan solo la evolucion y
actual regulacién en la nacién de los procedimientos concursales, sin
llegar a analizar las particularidades de la insolvencia internacional, por
lo que se pretende fundamentar, a partir de un analisis tedrico y doctrinal,
la necesidad de actualizacién y perfeccionamiento de la regulacién de la
insolvencia transfronteriza en Cuba en el 4mbito del derecho interno e
internacional convencional.

Con este propdsito, el presente articulo inicia con un acercamiento a
la definicion del fenémeno y a las teorias que pretenden solucionarlo.
En un segundo momento, se abordan los principales instrumentos
internacionales en la materia para evidenciar los esfuerzos en pos de
homogenizar la forma de resolver estas situaciones en los ordenamientos
juridicos de diferentes naciones. Por tltimo, se analiza el tratamiento
que la insolvencia transfronteriza recibe en la legislacién cubana, y se
expone la necesidad de su actualizacién y perfeccionamiento.

Ahora que diversas empresas han sido golpeadas por la crisis econémica
provocada por la pandemia de SARS-CoV-2, el estudio de este tema
se torna esencial pues, en un contexto que amenaza con una ola de
quiebras, resulta indispensable reforzar las normativas internas para que
puedan hacer frente al concurso con repercusién transnacional.

7 Entre ellos, es posible citar la obra de Cafizares (2012), Géngora Garcia (2010), y Martinez y
Baeza (2016).
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II. LAINSOLVENCIATRANSFRONTERIZA:DEFINICION
Y TEORIAS DE RESOLUCION DEL CONFLICTO

Con el término «insolvencia» se identifica la situacién de crisis en

la que se encuentra un empresario que no puede saldar las deudas

adquiridas, ya sea por incapacidad de pago inminente o por insuficiencia -4 NFCESIDAD DE

patrimonial. Una concepcién amplia de este concepto no se circunscribe /IjEFIFUEAC Lcllz(?l\f/lkol\/ll\: gN .
a la imposibilidad del deudor de hacer frente a las exigencias de todos .

. . .. DE LA REGULACION
sus acreedores, sino que incluye los procedimientos que se reconocen

. . . . . 3 DE LA INSOLVENCIA

en las diferentes legislaciones —quiebra y suspensién de pagos®— para

. . . TRANSFRONTERIZA
hacer frente a la insolvencia empresarial. N CUBA

Ahora bien, cuando la insolvencia se califica como transfronteriza, ello ¢ \eep 0
significa que en este tipo de procedimiento existen intereses situados  ;ppaTE AND
en varios territorios. Segin la Cnudmi, para que mas de una nacién | prove THE
se vea inmersa en un conflicto de esta naturaleza, deben concurrir dos  geGuL ATION OF
elementos claves: «a) que se curse un procedimiento de insolvencia de  cross BoRDER
acuerdo con las reglas internas de cada pafs; y b) que se dé alguno de los  |NsOLVENCY
criterios de presencia de bienes en mas de un Estado y/o de acreedores  |N cuga

que no sean ciudadanos del Estado donde se adelanta un procedimiento

de insolvencia» (Wilches, 2009, p. 167). De manera que el concurso

con repercusién transnacional se manifiesta cuando, iniciado un

procedimiento de insolvencia, hay acreedores extranjeros o los bienes

del deudor se encuentran ubicados en distintos paises.

Con el desarrollo experimentado por el comercio en los tltimos
afos, en el que las empresas han ampliado sus mercados y adquirido
bienes y acreedores fuera de su territorio original, no es extrafio que
una situacién de insolvencia involucre intereses situados en varias
naciones; no obstante, las diversas formas de tratar este fenémeno en
los ordenamientos juridicos evidencian la complejidad del fenémeno.
Lo anterior llevé a Carbonell (2017) a afirmar que cuando la insolvencia
se convierte en transfronteriza se agrega un problema adicional, el cual
consiste en que «cada Estado tiene un marco juridico distinto, lo que
provoca la desigualdad de conceptos en la forma de concebirla» (p. 131).

Esta realidad ha desencadenado la busqueda de mecanismos para
unificar la regulacién en la materia y con este propdsito se han adoptado
convenios internacionales, los que responden a la necesidad de normar
«este fendmeno ya no de manera interna, como tradicionalmente se
hacfa, sino involucrando la cooperacién de diferentes Estados, bien
sea en el dmbito de las integraciones regionales, tratados bilaterales o

8 La suspension de pagos es el procedimiento judicial que se da en supuestos de insuficiencia
patrimonial transitoria y persigue celebrar con los acreedores un acuerdo de quita y espera en los
pagos que permita la continuidad de la empresa; mientras que la quiebra es un procedimiento que,
ante la imposibilidad definitiva de saldar todas las deudas, se dirige a liquidar el patrimonio del
insolvente para repartirlo entre los acreedores. Para profundizar en estos conceptos, ver Uria (1997,
pp. 1016 y ss.), y Martinez y Baeza (2016, pp. 71-72).
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multilaterales, o por medio de la intervencién de organizaciones, como
es el caso de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional» (Vasquez & Posada, 2012, p. 153).

Antes de analizar los instrumentos internacionales suscritos sobre el tema,
conviene referenciar que se han esbozado tres teorfas para determinar
el modo de resolver el conflicto: universalidad, territorialidad, y
universalidad cualificada o moderada. La primera de estas concepciones,
la de la universalidad, defiende que solo un tribunal ser4 competente para
conocer las cuestiones relacionadas con la insolvencia de un deudor, y
que sus decisiones repercutirdn en todos los Estados en los que existan
bienes de este y vincularén a la totalidad de los acreedores sin importar
de qué nacién procedan, por lo que propugna la extraterritorialidad de
la insolvencia y la existencia de un tinico foro que centralice el proceso.

Bajo este sistema, los bienes de un deudor insolvente ubicados en otro
pais deben ser puestos a disposicién de las autoridades de la jurisdiccién
en la que se sigue el procedimiento de insolvencia, y los acreedores
extranjeros deben acudir al tribunal concursal a verificar sus créditos
en las mismas condiciones que los acreedores domésticos. Esta teorfa,
aunque es fiel defensora de los principios de igualdad, universalidad y
colectividad que rigen en los procedimientos concursales’, tiene como
inconveniente que no muchos pafses estan dispuestos a aceptar las
decisiones de un juez extranjero que afectan a sus ciudadanos o a bienes
que se encuentran en su territorio.

En un sentido opuesto, la teorfa de la territorialidad tiene como base
el principio de soberania y, como tal, propugna que «las facultades
del tribunal concursal se restringen a los bienes existentes y actos
realizados por el deudor dentro de las fronteras del pafs en que dicho
procedimiento fue abierto» (Araya, 2005, p. 122). Con el argumento
de que la insolvencia concierne tnicamente a la nacién en la que
existen bienes del deudor y de que cada Estado debe poseer autonomia
para resolver estos conflictos, se aboga por la tramitacién de tantos
procesos de insolvencia como bienes o deudas posea el empresario en
distintos paises.

De esta forma, se defiende la actuacién independiente de multiples
foros concursales sobre un mismo supuesto de insolvencia, cada uno con
sus propios jueces, normas y procedimientos (Wilches, 2009, p. 169).
Esta concepcién, aunque es la que histéricamente ha imperado en las

9 El principio de universalidad proclama que es indispensable vincular todos los bienes del deudor al
procedimiento de insolvencia. Otro de los principios, el de colectividad, reconoce que la totalidad de
los acreedores deben comparecer a un mismo procedimiento, repudiando de esta manera que exista
mas de un proceso concursal y que se interpongan procesos ejecutivos individuales contra el deudor
que favorezcan a unos acreedores en perjuicio de otros. Y, por Ultimo, el principio de igualdad, como
reflejo de la maxima par conditio creditorum, indica que, sin perjuicio de la prelacion legal de crédito,
a todos los acreedores se les debe otorgar las mismas prerrogativas dentro del proceso.
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legislaciones de las diferentes naciones, no tiene cabida en un mundo
globalizado, donde tener bienes y acreedores en diversos Estados es una
situacion habitual cuya solucién no radica en tramitar procedimientos

concursales de manera independiente.
LA NECESIDAD DE

Como una posicion intermedia surgié la teorfa de la universalidad ~ACTUALIZACIONY
cualificada 0 moderada, la que ha posibilitado que, como mecanismo ~ PERFECCIONAMIENTO
idéneo para remediar la insolvencia transfronteriza, no se hable de DELAREGULACION
territorialidad ni de universalidad, sino de cooperacién internacional, ~DELAINSOLVENCIA
la cual presupone un foro central conformado por un procedimiento TRANSFRONTERIZA
de insolvencia principal y otros secundarios o auxiliares que, sobre la  ENCUBA

misma cuestién, se lleven a cabo en diferentes jurisdicciones. Seglinesta 14t \eEp TO

tesis, serd competente para conocer del proceso de insolvencia principal — (;ppatE AND

el juez del asiento fundamental de los negocios del deudor, el que se  |provE THE
encargari de coordinar las acciones de los procedimientos auxiliares. REGULATION OF
CROSS BORDER
INSOLVENCY

IN CUBA

En criterio de la autora, esta doctrina es una buena opcién para
solventar el concurso con repercusion transnacional porque incentiva la
cooperacién entre Estados en aras de lograr la satisfaccion de las deudas,
tanto de los acreedores nacionales como extranjeros, y la inclusién
en el proceso de todos los bienes que en cualquier parte del mundo
posea el deudor insolvente. La posicién ecléctica que ofrece esta teorfa
soluciona los conflictos suscitados por las concepciones de universalidad
y territorialidad, por lo que no es extrafio que esta sea la postura acogida
en los Gltimos tratados internacionales que se han aprobado sobre el
tema, incluyendo la Ley Modelo de la Cnudmi sobre insolvencia
transfronteriza, y que se prefiera en la resolucién de la problematica
objeto de esta investigacion.

1. UNA MIRADA A LA REGULACION DE LA INSOL-
VENCIATRANSFRONTERIZAEN LOSINSTRUMENTOS
INTERNACIONALES

El llamado a lograr un régimen sobre la insolvencia transnacional que

proteja los intereses de las partes involucradas, entiéndase acreedores

y deudor, y elimine los obsticulos que las disparidades existentes

entre las leyes nacionales imponen a la resolucién de este asunto, se

proyect6 desde el Convenio de Estambul de 1990 y las Conferencias de

La Haya sobre Derecho Internacional Privado de 1900, 1904 y 1925.

Sin embargo, el espiritu de armonizacién de esta regulacién, segin

exponen Duran Prieto y Reinales Londofio (2003), tuvo como punto

de partida «la figura de tratados bilaterales entre Estados con frontera
comin y con alto trafico comercial, como el franco-belga de 1899 o el
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belga-holandés de 1925, que ampliaron luego su espectro a tratados
multilaterales, como los Tratados de Montevideo de 1889» (p. 73).

Dentro de los tratados multilaterales firmados sobre el tema en dmbitos
distintos al latinoamericano se pueden citar la Convencién Noérdica
sobre Quiebras, suscrita en 1933 y de la que son miembros Dinamarca,
[slandia, Noruega, Finlandia y Suecia; y el Reglamento 2015/848 sobre
procedimientos de insolvencia, que sustituyera al 1346 del afio 2000
y que se halla vigente en toda la Unién Europea, con excepcion de

Dinamarca, desde el 26 de junio de 2017

América Latina, a pesar de ser un dmbito en el que se comparten
caracteristicas culturales y étnicas, no cuenta con una legislaciéon que
unifique las normativas comerciales y el tratamiento de la insolvencia
transnacional en todos los pafses de la regién. En la historia de este
continente los documentos multilaterales que han abordado este tema
son el Tratado de Montevideo de Derecho Comercial Internacional de
1889, el Cédigo de Bustamante o Coédigo de Derecho Internacional
Privado de 1928, y los Tratados de Montevideo de Derecho Comercial
Terrestre Internacional y de Derecho Procesal Internacional de 1940.

El Tratado de Montevideo de Derecho Comercial Internacional de
1889 se adoptd en el Primer Congreso Internacional Sudamericano
de Derecho internacional privado'?, lo firmaron Argentina, Bolivia,
Perti, Paraguay y Uruguay, y Colombia se adhirié a él. Por su parte, los
Tratados de Montevideo de Derecho Comercial Terrestre Internacional
y de Derecho Procesal Internacional de 1940 nacieron en el Segundo
Congreso Sudamericano de Derecho Internacional Privado® y fueron
ratificados por Argentina, Paraguay y Uruguay.

Si bien dichos tratados lograron instaurar un régimen comin entre los
Estados signatarios que facilitara la resolucién de estos conflictos, en el
momento en el que se suscribié el primero de estos convenios, a finales
del siglo XIX, la solucién de los procesos concursales —fenémeno que
no era frecuente en aquella época— se enfocaba en la liquidacién de
la empresa y en distribuir los activos locales, dandole preferencia a
los acreedores nacionales. Esa posicién es imposible de respaldar en
un contexto globalizado y de apertura econémica en el que se clama

10 Otros tratados bilaterales suscritos sobre el tema son: el franco-italiano del 3 de junio de 1930, el

franco-monaguesco del 13 de septiembre de 1930, el austro-belga del 16 de julio de 1969, el austro-

italiano del 12 de julio de 1977 y el franco-austriaco del 17 del febrero de 1979.

Otros documentos que a nivel internacional abordan esta tematica son: el proyecto sobre insolvencia

transnacional del American Law Institute (ALI), que regula los casos de insolvencia internacional que

se generan en el marco del Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN); la Ley Modelo

sobre cooperacion en la insolvencia internacional y el Concordato de insolvencia transfronteriza,

ambos de la International Bar Association (IBA); asi como otros textos elaborados por la Insol y por la

Organizacién para la Armonizacién del Derecho Mercantil en Africa (Ohada).

12 Este congreso se realizé entre 1888 y 1889 en Montevideo, Uruguay.

13 Este congreso fue celebrado en Montevideo, Uruguay, en dos periodos: el primero desarrollado en
julio y agosto de 1939, y el segundo en marzo de 1940.

1

jury
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por el reconocimiento de la igualdad entre acreedores. Ademas, no se
debe olvidar que los Tratados de Montevideo, especialmente los de la
segunda etapa, tienen vigencia espacial reducida pues muy pocos paises

los ratificaron, de ahi también su escasa relevancia en la praxis actual.
LA NECESIDAD DE

En otro sentido, el Cédigo de Bustamante o Cédigo de Derecho ACTUALIZACIONY
Internacional Privado de 1928 surgi6 en el seno de la Sexta Conferencia ~ PERFECCIONAMIENTO
Panamericana, que se celebrara en La Habana en 1928; y, a pesar de  DELAREGULACION
que cuenta con més de nueve décadas, ain se mantiene en vigor, del ~ DE LA INSOLVENCIA
todo o en parte, en quince!* paises de Latinoamérica, pues fue firmado TRANSFRONTERIZA
por Bolivia, Brasil, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, ENCUBA

Haitf, Honduras, Nicaragua, Panamé, Perd, Reptblica Dominicana, 14¢ neep 70
Venezuela y Cuba. Algunos de estos paises realizaron reservas sobre su | ;ppaTe AND
contenido, pero estas no hacen referencia al capitulo de «la quiebra o prove THE
concurso» que, dentro del Libro Cuarto, dedicado al derecho procesal reGuLATION OF
internacional, se encarga de regular la insolvencia internacional. CROSS BORDER
INSOLVENCY

El Cédigo de Bustamante, en sus articulos 328 y 329, establece las N CUBA

reglas de competencia judicial internacional en materia de insolvencia
transfronteriza, las que nos permiten identificar el tribunal autorizado para
tramitar estos supuestos”. Esta disposicién debe ser complementada con
el articulo 414, en el que se estipula que existira un tGnico procedimiento
concursal si el deudor no tiene mas que un domicilio civil o0 mercantil.
Se infiere asi que la norma se aviene a la teorfa de la universalidad y que,
como tal, defiende la tramitacién de un solo procedimiento en el lugar
donde el deudor posea su domicilio; sin embargo, al admitir, en el articulo
415, que puedan haber tantos procedimientos concursales como
establecimientos mercantiles enteramente separados econémicamente
tuviere el fallido en m4s de un Estado contratante, el Cédigo se separa
de la teorfa de la universalidad para acercarse a la de la territorialidad.

Viasquez y Acevedo (2014), haciendo una interpretacién de estos
preceptos a favor de la teorfa de universalidad, reconocen que este
convenio solo admite la pluralidad de procesos de insolvencia en
situaciones excepcionales, pues es poco comin, en el contexto de
empresas multinacionales, que un mismo deudor posea en diferentes
naciones lo que el Cédigo califica como establecimientos mercantiles
enteramente separados econémicamente (p. 13). Més all4 de discutir si
tal circunstancia se da con frecuencia o no, lo cierto es que la férmula
que adopta la norma para el tratamiento de la insolvencia acepta, en

14 Aunque veinte paises latinoamericanos son signatarios del Cédigo de Bustamante, cinco naciones no
lo ratificaron: Argentina, Colombia, México, Paraguay y Uruguay.

15 De esta manera, se proclama que en los procesos concursales, cuando fuere voluntaria la
presentacion del deudor, serd competente el juez del lugar de su domicilio; y cuando este fuere
promovido por los acreedores, lo serd el de cualquiera de los lugares que esté conociendo de la
reclamacion que los motiva, prefiriéndose, en caso de estar entre ellos, el del domicilio del deudor.
Al respecto, ver Cédigo de Bustamante (1928, p. 71).

ADRIANA MAE MOLINA RIVAS

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



ADRIANA MAE MOLINA RIVAS

determinadas situaciones, la existencia de uno o varios procedimientos.
Es una posicién que, a criterio de la autora, mezcla ambas teorfas
sin afiliarse enteramente a una ni a otra, y que podria provocar que
se siguieran mudltiples procedimientos concursales en diferentes
Estados respecto a un mismo deudor, los que, al actuar de manera
independiente, dificilmente lograrian el cumplimiento de la finalidad de
un procedimiento concursal.

Con respecto al reconocimiento por parte de un Estado de los procesos
de insolvencia celebrados en el extranjero, los articulos 416, 418, 421 y
422 del Cédigo de Bustamante enuncian los efectos extraterritoriales
que, sin mucho tramite local, poseen la declaracién de incapacidad del
quebrado, las facultades y funciones de los sindicos nombrados en uno de
los Estados contratantes, el convenio entre los acreedores y el quebrado,
y la rehabilitacién de este Gltimo. En un sentido contrario, el articulo
417 proclama que el auto de declaratoria de quiebra o concurso dictado
en uno de los Estados contratantes se debe ejecutar segin la forma
establecida en el Codigo para las resoluciones judiciales, por lo que, en
este supuesto, se deben cumplir las condiciones generales requeridas
por la normativa para la ejecucion de sentencias extranjeras'®, las que,
al remitir a las formalidades exigidas por la legislacién de cada pafs,
hacen que en muchos casos sea necesario acudir al procedimiento de
exequatur!’.

Utilizar el exequétur para la ejecucion de una resoluciéon extranjera
de insolvencia otorga inseguridad al crédito, pues agrega un tramite o
procedimiento adicional que dilata el proceso y perjudica seriamente
a los acreedores (Vasquez & Acevedo, 2014, p. 14). Este perjuicio se
evidencia en la imposibilidad de recurrir a la aplicacion de medidas
preventivas para proteger el valor de los bienes del insolvente hasta
que no se realice el tramite especial que le otorga eficacia procesal a la
resolucién extranjera por virtud de la cual poseen tal potestad.

Por otra parte, el articulo 420, en defensa del principio de derecho
internacional privado lex rei sitae', hace referencia a que las acciones
y derechos reales estardn sujetos a la ley y a la competencia del juez
del lugar donde los bienes se localicen. Este axioma, aunque responde
a la necesidad de los diferentes Estados de controlar los patrimonios
situados en su territorio, constituye una gran limitante en el 4mbito

16 Ver el Titulo Décimo, «Ejecucion de Sentencias dictadas por Tribunales Extranjeros», del Cédigo de
Bustamante (1928, p. 91).

17 El exequatur es un proceso o tramite especial mediante el cual se produce, a través del érgano
o autoridad local que designe la ley territorial, la homologacion de las sentencias extranjeras,
equiparandolas a las nacionales y disponiendo su ejecucién y cumplimiento. Confréntese con Davalos
et al. (2007, p. 195).

18 Principio al cual se acoge también el Cédigo Civil cubano (1987) en su articulo 14.1 al proclamar que
«Los actos juridicos civiles relativos a bienes muebles e inmuebles y sus formalidades se rigen por la
legislacion del Estado en que estan situados» (p. 3).
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de la insolvencia transfronteriza, pues el juez que esté llevando un
procedimiento concursal solo podra, en principio, disponer de los bienes
que se hallen en la nacién.

Si respecto a la insolvencia transnacional se contrasta la normativa del LA NECESIDAD DE
Codigo de Bustamante con la de los Tratados de Montevideo de 1889  ACTUALIZACION Y

y 1940, se constatard que en el primero, a diferencia de los segundos, ~ PERFECCIONAMIENTO
no se separa la regulacién de la quiebra de la del concurso civil, y no  DELAREGULACION
se le otorga preferencia a los acreedores locales para la satisfacciéon de  DE LA INSOLVENCIA
su crédito por encima de los acreedores extranjeros, lo que sin dudas  TRANSFRONTERIZA
constituye una posicién atinada que se fundamenta en la méxima par ENCUBA

conditio omnium creditorum. THE NEED TO
Independientemente de los aciertos y desaciertos de cada uno de estos UPDATE AND
IMPROVE THE

instrumentos internacionales, lo cierto es que los Estados se veran
imposibilitados de acudir a lo normado en un convenio internacional
sobre concursos transfronterizos del que son signatarios si el otro sujeto
con el que mantienen relaciones comerciales no forma parte del mismo.
Por este motivo se aboga por reforzar el tratamiento interno que las
diferentes naciones otorgan a este tema, independientemente de los
esfuerzos que en la esfera internacional se concreten al respecto.

REGULATION OF
CROSS BORDER
INSOLVENCY

IN CUBA

En base a esta realidad, la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional elaboré el 30 de mayo de 1997
la Ley Modelo sobre la insolvencia transfronteriza, y la guia para su
interpretacion e incorporacién al derecho interno de los Estados. Esta
sistemdtica no tiene como propdsito abordar aspectos sustantivos
del régimen concursal, sino armonizar la manera de proceder ante
procedimientos de insolvencia transnacional. Por tanto, sus regulaciones
deben ser completadas por el derecho interno de cada nacién para
«determinar, entre otras cosas, los operadores juridicos llamados a
aplicarla, la denominacién que han de recibir las diversas instituciones,
los procedimientos concretos a los que debe aplicarse, asf como aquellos
exceptuados de su aplicaciéon» (Esplugues, 2002, p. 19).

Si bien el respeto a la normativa de cada Estado vy la flexibilidad en el
tratamiento de un tema tan sensible para el desenvolvimiento econémico
de las naciones son elementos a favor de lameta de unificacion perseguida
por la Cnudmi, el sistema escogido —una Ley Modelo— se queda
corto en la consecucién de dicho propdsito, pues este texto legislativo
no es vinculante y opera solo como una recomendacién a los Estados
para que lo integren, con o sin modificaciones'’, a su derecho interno.
Se evidencia asf el alcance limitado del documento que, a diferencia de

19 La Guia para la incorporacion al derecho interno y la interpretacion de la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre la insolvencia transfronteriza sehala que, al incorporarla a su derecho interno, todo Estado
puede modificar o suprimir algunas de sus disposiciones. A continuacion, admite que sera menor el
grado de armonizacion que si se hubiera recurrido al régimen de una convencién; por ello, recomienda
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los tratados o convenciones internacionales, no encierra la obligacién
de ser incorporado a los ordenamientos juridicos nacionales y, por tanto,
no llega a garantizar la uniformidad en el tratamiento de la insolvencia
transfronteriza.

A pesar de lo anterior, la necesidad de alcanzar un régimen arménico
en la materia, fundamentalmente en los momentos actuales en los que
existe a nivel mundial una crisis financiera, ha hecho que, hasta marzo
del 2021, cincuenta paises hayan promulgado normas asentadas en los
pronunciamientos de la Ley Modelo. Esta regulacién ha trascendido
incluso a la esfera comunitaria pues, aunque en este &mbito est4 vigente
el Reglamento 2015/848, este solo es valido entre las naciones que
componen la Unién Europea, por lo que no es posible acudir a sus
soluciones cuando se suscita una situacién de insolvencia que involucra
a un Estado miembro con otro que no es parte de dicha comunidad.

Con respecto a la regulacion de la Ley Modelo®™, no se puede dejar
de advertir que, en términos generales, su objetivo es introducir en la
legislacion de los diferentes paises ciertas reglas que viabilicen laresolucién
de la insolvencia transfronteriza. En este empefio, traza medidas dirigidas
a lograr la coordinacién de los procedimientos de insolvencia, el acceso
de los representantes y acreedores foraneos a los tribunales nacionales, y
el reconocimiento de un procedimiento extranjero de insolvencia. Asf,
esta normativa permite que los acreedores puedan reclamar los créditos
que posean en cualquier Estado que haya incorporado la misma a su
ordenamiento juridico, y que el «representante extranjero»’! pueda
comparecer directamente?? ante un tribunal nacional a solicitar la
apertura de un procedimiento de insolvencia, de conformidad con el
derecho interno o el reconocimiento del procedimiento extranjero” de
insolvencia en el que fue nombrado.

De esta forma, el que administra un procedimiento de insolvencia puede
actuar en otro pais en calidad de representante extranjero y participar,
una vez reconocido un proceso extranjero de insolvencia, en todo
procedimiento nacional que se siga respecto al deudor. Para lograr lo
anterior, se le otorga un acceso directo y rapido®* a los tribunales foraneos

a los Estados que, al adoptarla, introduzcan el menor nimero posible de cambios (Cnudmi, 2013,
pp. 27-28).

20 Esta normativa ha sido objeto de multiples estudios. Al respecto, ver Rouillon (2000), Gonzalez y Alda
(2009), y Gonzalez y Pessoa de Oliveira (2013).

21 La norma define al representante extranjero en el articulo 2, inciso d). Confrontese con Cnudmi
(1997, p. 2).

22 En los articulos 9 al 12 de esta norma se consignan las disposiciones relacionadas con el derecho de
acceso directo del representante de un procedimiento extranjero de insolvencia a los tribunales de la
nacién que adopte la Ley Modelo. Confréntese con Cnudmi (1997, p. 3).

23 La Ley Modelo, en su articulo 2, inciso a), define qué entiende por procedimiento extranjero.
Confréntese con Cnudmi (1997, p. 3).

24 Es conveniente destacar que la Ley Modelo simplifica los requisitos de prueba para el reconocimiento
de un procedimiento extranjero, en aras de que este sea concedido en el menor tiempo posible.
Ver articulo 16.2 de la Cnudmi (1997, p. 4).
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sin tener que acudir a tramites engorrosos y lentos, como la comisién
rogatoria u otras vias diplomaticas que podrian retrasar el procedimiento
y permitir la pérdida de los bienes del insolvente o de su valor.

Ahora bien, el trabajo de la Cnudmi en materia de insolvencia LA NECESIDAD DE
transfronterizano concluyé en 1997 conlaelaboraciéndela LeyModeloy ~ ACTUALIZACION Y
la guia para su incorporacién al derecho interno e interpretacién (2013),  PERFECCIONAMIENTO
sino que se materializ ademés en la confeccion de la Guia Legislativadela DE LA REGULACION
CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia en 2004”, la Guia de Prdcticas ~ DE LA INSOLVENCIA
sobre Cooperacion en la Insolvencia Transfronteriza (2009), la Ley Modelo  TRANSFRONTERIZA
de la Cnudmi sobre la insolvencia transfronteriza: la perspectiva judicial ~EN CUBA

(2011), y recientemente la Ley Modelo sobre el reconocimiento y  11¢ neep 10

la ejecucion de sentencias relacionadas con casos de insolvencia conla | jppaTe AND
respectiva gufa para su incorporacién al derecho interno (2018)%. IMPROVE THE
REGULATION OF
CROSS BORDER
INSOLVENCY

IN CUBA

De estas regulaciones, solo conviene destacar que la Guia Legislativa
de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia intenta erigirse como
estandar legislativo en materia concursal y, con este fin, pretende
servir de herramienta a los 6rganos de las diferentes naciones en la
conformacién de nuevas normas o en la revisién de las ya existentes
para crear un régimen legal de la insolvencia que se acomode al marco
juridico y comercial de la nacién en cuestion. A diferencia de la Ley
Modelo de 1997, esta guia aborda el tema de la insolvencia en su
plenitud y no solo en su vertiente transfronteriza; y, por tanto, no cubre
los aspectos internacionales, sino que se limita a la dimensién interna de

los concursos (Gonzélez & Alda, 2009, p. 15).

V.EL TRATAMIENTO DE LA INSOLVENCIA TRANSFRON-
TERIZA EN LA LEGISLACION CUBANA. NECESIDAD DE
ACTUALIZACION Y PERFECCIONAMIENTO

Para divisar como se aborda la insolvencia transnacional en Ia

legislacion cubana, hay que partir de la normativa de fuente externa:

los tratados o convenciones internacionales. En este sentido, se pudo
constatar que el tnico tratado multilateral firmado por la nacién que
contiene disposiciones sobre este asunto es el Cédigo de Bustamante.

Este no puede apreciarse como la solucién a los problemas que suscita la

materia porque los conflictos que previé ocho décadas atras no son los

que se presentan hoy en un contexto de globalizacién y de intercambio
comercial; y, ademds, porque no todos los pafses que mantienen

25 La primera y segunda parte de esta guia legislativa datan del 25 de junio de 2004, mientras que
la tercera parte, «Irato otorgable a los grupos de empresas en situaciones de insolvencia», es de
1 de julio de 2010, y la cuarta parte, «Obligaciones de los directores en el periodo cercano a la
insolvencia», de 2019 (2da edicion).

26 La Cnudmi presenté ademas en 2019 una copia avanzada de la Ley Modelo sobre la insolvencia de
grupos de empresas.
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relaciones comerciales con Cuba son parte del mismo y algunos, incluso,
han llegado a suscribir otros tratados internacionales.

La aplicabilidad de los preceptos del Codigo de Bustamante en materia
de concurso transnacional tropieza también con la deficiente regulacion de
la insolvencia en sentido general en el derecho interno cubano, pues en la
actual Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico
(LPCALE)* se omite toda referencia a los procedimientos concursales.
Si a esto se le agrega que en el pais las disposiciones relativas a la
suspension de pagos se encuentran derogadas® vy las reglas sustantivas
de la quiebra, aunque perviven en el Cédigo de Comercio®, carecen de
las pautas procedimentales para su materializacion®™, se constatard que
la legislacién cubana se encuentra desprovista de las herramientas para
enfrentar la insolvencia empresarial.

Esta situacion es fruto de los cambios que acontecieron en Cuba en la
construccién de una sociedad socialista. Luego del 1 de enero de 1959, en
el pais se redujo la economia privada, se establecié un sistema econémico
basado en la propiedad socialista de todo el pueblo sobre los medios
fundamentales de produccién y se marginaron las relaciones monetario-
mercantiles en el funcionamiento econémico por considerarlas un
remanente del capitalismo. En un escenario marcado por la direccion
centralmente planificada® y la actuacién casi absoluta de la empresa
estatal, las entidades con pérdidas eran financiadas por el Estado®?, por lo
que la regulacién de los procedimientos concursales quedo olvidada en
un Cédigo de Comercio que, si bien no ha sido derogado integramente
por ninguna otra norma, autores como Cafizares (2012) han sefialado
que fue «abrogado materialmente por la historia, por su inaplicabilidad
a las nuevas relaciones econémicas que el proceso revolucionario
generaba» (p. 27).

El estado de la regulaciéon de la insolvencia en Cuba concuerda con el
tratamiento que en determinados momentos se le ha otorgado a este
tema en otros paises socialistas. En este sentido, Del Castillo Sanchez
(2020) plantea que «una de las criticas que tradicionalmente recibe

27 Ley N° 7 de 1977, modificada, entre otras normas, por el Decreto Ley N° 241 de 2006.

28 La ley del 24 de junio de 1911, norma reguladora de la suspension de pagos, agotd su vigencia en
1974, cuando fue sustituida por los preceptos que al respecto instaurd la Ley N° 1261 de Procedimiento
Civil y Administrativo, la que fue derogada a su vez por la Ley N° 7 de 1977, actual LPCALE cubana.

29 El Codigo de Comercio espafiol de 1885 comenzo a regir en Cuba a partir del 1 de mayo de 1886.

30 Al respecto, Géngora Garcia (2010) alega que los referidos preceptos del Cédigo de Comercio, al igual
que toda normativa sustancial que pierde respaldo procesal, han quedado inutilizados materialmente
debido a la nula viabilidad de sus designios (p. 96).

31 El Sistema de Direccién y Planificacion de la Economia fue presentado, analizado y aprobado en el
Primer Congreso del Partido Comunista de Cuba, celebrado en diciembre de 1975. Para profundizar
al respecto, ver Villaléon-Madrazo (2011).

32 Esta realidad fue reconocida por Marino Murillo Jorge, jefe de la Comisién de Implementacion y
Desarrollo de los Lineamientos de la Politica Econémica y Social, cuando delineaba las directivas del
Plan de la Economia cubana para 2014 y explicaba los cambios en las relaciones de las empresas
con el presupuesto del Estado. Al respecto, ver Sanchez Serra (2013).

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



la empresa estatal en general y en particular la experiencia fallida
del “socialismo real” se refiere al predominio de una “restriccién
presupuestaria blanda”, vinculada al papel paternalista que adopta el

Estado ante las organizaciones empresariales» (p. 2).
LA NECESIDAD DE

Es una realidad que, en el socialismo, derivado de la confusién entre las  ACTUALIZACION Y
funciones estatales y empresariales, se ha tratado de evitar por diversos ~PERFECCIONAMIENTO
medios la quiebra empresarial, por lo que las entidades estatales, aun ~ DE LA REGULACION
siendo ineficientes, han recibido la ayuda del Estado para superar las  DE LA INSOLVENCIA
crisis patrimoniales. Como muestra de esto, en China se cre6 en 1949  TRANSFRONTERIZA
un «régimen fundado en la imposibilidad de que una empresa dentro  EN CUBA

del socialismo pudiera conducir o conducirse a la quiebra; no obstante, 114 neep 0

tal mito se rompi6 después de la reforma econémica de 1978, cuando  (;ppatE AND

las empresas estatales se transformaron al asumir la responsabilidad |yiprovE THE
exclusiva de sus propias ganancias y pérdidas» (Aguirrezabal et al., 2011, REGULATION OF

p. 351). En el pais asidtico, la reforma estructural a la que fue sometida  cross BORDER

la empresa estatal, en la que se separaron las funciones estatales de las  INSOLVENCY
empresariales, condujo necesariamente a normar la quiebra empresarial. N CUBA

En el caso de Cuba, aunque con la actualizacién del modelo econémico
que se iniciara en 2011 se reorientaron algunas politicas y se apostd
por la descentralizacién, por conceder mayor autonomia a la empresa
estatal socialista, y por reconocer e incentivar la actuacién de formas
de gestién no estatales, estas transformaciones no han repercutido en la
regulacion del 4mbito concursal. Sin embargo, es imposible desconocer
que los cambios suscitados en la sociedad cubana en los tltimos afios han
sentado las bases para lograr este propésito. Lo anterior se sustenta en lo
dispuesto en el lineamiento 10 de la politica econémica y social, en el que
se plasm6 la proyeccién de que «las empresas y cooperativas que muestren
sostenidamente en sus balances financieros pérdidas, capital de trabajo
insuficiente, que no puedan honrar con sus activos las obligaciones
contraidas o que obtengan resultados negativos en auditorfas financieras,
se podran transformar o seran sometidas a un proceso de liquidacion,
cumpliendo con lo que se establezca» (Lineamientos de la Politica
Econdémica y Social del Partido y la Revolucién, 2017, p. 54).

En esta linea, en el articulo 26 de la nueva Constitucién cubana,
proclamada en 2019, se dispone que las entidades empresariales estatales
«responden de las obligaciones contraidas con su patrimonio, en
correspondencia con los limites que determine la ley» (p. 74)*. A criterio
de la autora, y en consonancia con lo expuesto por Moreno Cruz (2020),
para implementar el referido pronunciamiento constitucional:

33 La norma precedente, la Constitucion de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976, instituia en
el segundo parrafo de su articulo 17 que «las empresas y entidades respondian de sus obligaciones
so6lo con sus recursos financieros dentro de las limitaciones establecidas por la ley» (p. 7). Para
profundizar en cémo el nuevo pronunciamiento constitucional significa, en contraste con su antecesor,
un paso hacia la actualizacion de la regulacion de la insolvencia en Cuba, ver Moreno (2020, p. 54).
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serd necesaria la aprobacién de una normativa sobre insolvencia
patrimonial, [...] la que actuard con singularidad para el caso de
las entidades de privilegiado interés estatal, para las que deberidn
instrumentarse procedimientos administrativos que tiendan a salvarlas
y conservarlas, pero no deberan ser una carga para el Estado aquellas
que, de forma sostenida, sean ineficientes (p. 54).

Se remediarfan asf las diversas problematicas que hoy se afrontan en la
nacién por el deficiente régimen concursal, las que han llegado incluso a
atentar contra el cumplimiento efectivo de las resoluciones dictadas por
las Salas de lo Econémico de los Tribunales Provinciales Populares®. Esta
situacion llevé al Tribunal Supremo Popular a aprobar en marzo de 2007
la Instruccién 185, la que fue sustituida en julio de ese afio por la 185
BIS. Con esta Instruccion se trata de remediar algunas de las dificultades
que surgen de un ineficiente marco regulador de la suspension de pagos
en Cuba®; no obstante, los principales conflictos que en la materia se
suscitan aun siguen sin respuesta.

En un contexto diferente al que predominaba en los primeros afios de la
Revolucién cubana®, en el que se fomentan las relaciones comerciales
con elementos extranjeros, la insolvencia puede adquirir cardcter
transnacional; no obstante, resulta notable la imposibilidad de tramitar
en los tribunales cubanos los procedimientos de quiebra o suspensién
de pagos, y de reconocer en esta instancia fallos concursales extranjeros
porque, tal y como refrenda Géngora Garcia (2010), no existen las vias
para su materializacién (p. 94).

Esta situacion provoca que los representantes y acreedores, tanto
nacionales como extranjeros, se vean impedidos de instar en Cuba
la apertura de un procedimiento de insolvencia, o la ejecucién de las
declaraciones de quiebra o suspensién de pago dispuestas por tribunales
extranjeros, debido a la ausencia de reglamentacién sobre cémo

34 Los fundamentos que motivaron al Tribunal Supremo Popular a aprobar la Instruccién 185 BIS de
2007 partian de que, habiéndose dispuesto en los procesos ordinarios o ejecutivos la medida cautelar
de embargo de cuenta bancaria, en ocasiones los recursos monetarios resultaban insuficientes para
cubrir el monto de la deuda. En estos casos, y ante la imposibilidad de acudir al procedimiento
de suspension de pagos, la referida cuenta permanecia embargada por tiempo indeterminado,
lo que llevaba a la paralizaciéon de las operaciones del sujeto en cuestion y a la imposibilidad de
este de generar ingresos con los cuales dar cumplimiento al pago dispuesto por resolucion judicial.
Ver Instruccion 185 BIS de 2007 del Tribunal Supremo Popular.

35 Intencién que se plasma claramente en su 7mo Por Cuanto al proclamar que pretende instruir lo
concerniente a la préctica jurisdiccional a fin de que las Salas de lo Econémico de los Tribunales
Provinciales Populares puedan «disponer las medidas conducentes a asegurar el cumplimiento
efectivo de sus resoluciones, hasta tanto se dicten las pautas concernientes a la insolvencia temporal
de las entidades econdémicas, por los érganos u organismos a los que corresponda su regulacién»
(Instruccion 185 BIS, 2007, p. 2).

36 Con el propdsito de impulsar el proceso de apertura econémica y lograr la insercién del pais en
el mercado mundial, en 1992 se reformé la Constitucién de 1976 para concebir la propiedad del
Estado solo sobre los medios fundamentales de produccion, reconocer otras formas de propiedad
pertenecientes al sector privado (como la de las empresas mixtas, sociedades y asociaciones
econémicas), y suprimir el monopolio estatal sobre el comercio exterior.
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proceder al respecto. Se rodea asi de incertidumbre la satisfacciéon de
los créditos en este Estado, pues la misma puede afectarse si acreedores
mas diligentes o mejor informados se dirigen individualmente contra el
patrimonio del insolvente. De esa forma, aquellos acreedores que no se

mantengan al tanto del estado financiero de sus deudores domiciliados - NFCESIDAD DE

en el pafs en cuestién pueden ver sus intereses seriamente dafiados ACTUALIZACIONY
. s . .. . PERFECCIONAMIENTO
ante la imposibilidad de acudir a procedimientos colectivos que, en .
.. .. . . . . DE LA REGULACION
defensa del principio par conditio creditorum, paralicen las ejecuciones
articulares sobre los bienes del deudor. DELATNSOLVENCIA
P TRANSFRONTERIZA

Lalegislacién cubana tampoco les otorga a los acreedores los mecanismos ~ EN CUBA

para satisfacer su crédito cuando los bienes del deudor insolvente se 1t \eep 0
encuentran ubicados en otro Estado. Para constatar lo anterior, basta  (;ppate AND
apreciar que aun cuando estos bienes estuvieran situados en una |\pPROVE THE
nacién signataria del Codigo de Bustamante, los acreedores no pueden  ReGuULATION OF
hacer uso del precepto que en este cuerpo legal reconoce los «efectos  cross BORDER
extraterritoriales de la declaratoria de incapacidad del concursado», pues  INSOLVENCY

en el pafs se carece del procedimiento para que tal estado sea decretado.  IN CUBA

No tienen tampoco la opcién de acudir a los tribunales cubanos para
conseguir en cualquier otro procedimiento una resolucién judicial
cuyo cumplimiento en el extranjero pueda ser instado a través de
los mecanismos establecidos en el derecho internacional porque la
Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econémico
(1977) estipulaen su articulo 2.3 que corresponde ala jurisdiccién cubana
conocer de las cuestiones «que se susciten entre personas naturales o
juridicas extranjeras con representacion o domicilio en el pafs, siempre
que la litis no verse sobre bienes situados fuera de Cuba» (p.1).

De manera que la LPCALE cubana no contiene un mecanismo que
le permita a los acreedores acceder, para satisfacer las obligaciones
pendientes, a los activos del deudor insolvente que se ubiquen en otro
Estado. Esta situacién dificulta la satisfaccion de la totalidad de los
créditos y abre la puerta a posibles actuaciones fraudulentas por parte
de los deudores insolventes, los que «gracias a la interconexién mundial
y a la facilidad de desplazamiento electrénico de capitales, pueden
velozmente ocultar o transferir activos a otras jurisdicciones» (Rouillon,
2000, p. 9), y esquivar asi el cumplimiento de sus obligaciones.

A criterio de la autora, urge llenar el vacio que en el ordenamiento
cubano existe con respecto a este tema, lo que responderfa a las actuales
condiciones que imperan en la nacién y protegeria los intereses de todos
los actores econdmicos, ya sean de naturaleza estatal, mixta, privada o
cooperativa. Se favorecerfa también el proceso de atraccién del capital
extranjero, pues el establecimiento de mecanismos para solventar la
insolvencia transnacional ayuda a afianzar la previsibilidad y la seguridad
juridica, ambos valores indispensables a la hora de calificar el riesgo

ADRIANA MAE MOLINA RIVAS

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



ADRIANA MAE MOLINA RIVAS

de inversion en el pais’’. Tal es asi que la Guia para la incorporacion al
derecho interno y la interpretacién de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre
la insolvencia transfronteriza (2013) estipula que el hecho de no prever
cémo se administrard una situacién de insolvencia transfronteriza
puede obstaculizar el flujo de capitales y desincentivar la inversién
fordnea, mientras que la presencia en el derecho interno de un Estado
de mecanismos que permitan coordinar la administracién de este tipo de
insolvencia es considerada como un factor favorable para las inversiones u
operaciones comerciales que se realicen en esa nacién (pp. 23-24).

A tono con lo estipulado en la citada gufa, Rouillon (2000) reconoce
que el establecimiento de reglas claras y no discriminatorias para el
tratamiento de este tipo de situaciones es uno de los factores que deberfa
incidir directamente en la disminucién de la tasa de riesgo del pais. Y,
para reforzar lo anterior, destaca que México, uno de los llamados paises
«emergentes», alcanzé en el afio 2000 el grado de inversién (investment
grade)® y, casualidad o no, esa nacién puso en vigor ese afio su nueva
Ley de Concursos Mercantiles, en la cual se adopta integramente, y casi
sin modificaciones, la Ley Modelo de la Cnudmi (p. 9).

Actualmente, Cuba se encuentra en el rating” Caa2, segtin la agencia
de calificacién de riesgo Moody’s, valoracion que lo estima como un
Estado de «riesgo sustancial» de impago. Esta apreciacién atenta contra
los propositos del pais de fomentar la participacion del capital extranjero
como complemento del esfuerzo del inversionista nacional, y afecta los
resultados de las medidas tomadas para atraer el establecimiento del
inversionista foraneo en la nacién, dibujando un clima favorable de
seguridad y proteccién a los negocios. Vale aclarar que, aunque para
otorgar la citada calificacién se valoran disfmiles circunstancias, entre los
factores de riesgo a tener en cuenta est4 el sistema legal y regulatorio, en
el que la ausencia de un régimen seguro y predecible para el tratamiento de
la insolvencia supone inevitablemente un peligro para la satisfaccién
de los créditos de los inversionistas extranjeros.

A consideracién de esta autora, regular los procedimientos concursales
no solo serfa uno de los factores a tener en cuenta para disminuir la
calificacién de riesgo de la nacién, sino que favoreceria los intereses de los
diversos actores econémicos y ayudaria, ademads, a darle cumplimiento

37 Existen agencias como Moody’s, Standard & Poor’s (S&P) y Fitch que, a través de un sistema
alfabético que varia de acuerdo a la agencia, se dedican a calificar el riesgo de un pais en aras de
indicar a aquellos que deseen invertir en un producto financiero ubicado en una nacién el riesgo que
corren por hacerlo en determinado momento.

38 En estos momentos, México se encuentra en el Baat, segln la agencia Moody'’s, calificacion que lo
define como un pais de grado medio inferior de seguridad al inversionista.

39 El rating o calificacion de la deuda persigue medir la capacidad de una nacién, Gobierno o empresa
para solventar su deuda, por lo que tiene como fin delimitar el riesgo que supone invertir en alguno de
estos. Mientras mayor sea el riesgo de inversion, peor sera la calificacion otorgada, pues existen mas
probabilidades de impago.
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al Lineamiento 62 de la Politica Econémica y Social del Partido y la
Revolucién para el periodo 2016-2021 (2017), que plantea la necesidad
de «consolidar la credibilidad del pais en sus relaciones econdmicas
internacionales mediante el estricto cumplimiento de los compromisos

contraidos» (p.12). LA NECESIDAD DE

ACTUALIZACIONY
Ahora bien, para llenar el vacio que sobre el concurso con elementos ~ PERFECCIONAMIENTO
extranjeros existe en la legislacion cubana, hay que partir de elaborar una ~ DE LA REGULACION
solida y eficaz normativa concursal que logre, a través de los procedimientos ~ DE LA INSOLVENCIA
de quiebra y de suspension de pagos, y del respeto de los principios de ~ TRANSFRONTERIZA
universalidad, colectividad e igualdad, sustituir las acciones individuales ~ EN CUBA

de los acreedores contra el deudor por una accién conjunta o colectiva 14 neep TO

que se dirija a la satisfaccion del crédito y a la preservacion de la empresa,  (;ppate AND
cuando las condiciones de la misma lo permitan. IMPROVE THE
REGULATION OF
CROSS BORDER
INSOLVENCY

IN CUBA

La promulgacién de tal sistemdtica, segtin dicta la singularidad de la
materia, podria hacerse mediante una ley especial cuya conformacién
tuviera en cuenta los antecedentes juridicos de estas instituciones
en Cuba, las soluciones que ofrece el derecho comparado y los
pronunciamientos de la gufa legislativa sobre el régimen de la
insolvencia® que presentara la Cnudmi y que recoge la més actualizada
préctica y doctrina internacional sobre el tema.

El llamado a la regulacion en la legislacion cubana de los procedimientos
concursales, aunque es el primer paso, no es la solucién a los problemas
que suscita la insolvencia transnacional, pues para estos se requiere
—ademas de la ordenacién general— reglas que permitan el
reconocimiento de los procedimientos extranjeros de insolvencia,
el acceso a los tribunales cubanos de los acreedores y representantes
de procedimientos de insolvencia extranjeros, la asistencia a los
procedimientos foraneos, y la cooperacién internacional entre jueces
concursales cubanos y extranjeros en la resolucién de estos asuntos.

Para implementar estas reglas existen dos opciones: o se suscriben
nuevos tratados internacionales que contengan pautas para solventar
los conflictos derivados de la insolvencia transnacional, o se incorporan
disposiciones de este tipo a la legislacion interna. Estas alternativas, tal y
como sefiala Rouillon (2000), no son excluyentes; por el contrario, «son
distintas, tienen diferentes ventajas e inconvenientes [...], pero pueden
abordarse de manera simultdnea sin que la mejora obtenida en una via
cierre el paso a los esfuerzos que puedan hacerse en la otra» (p. 2).

40 Esta guia ofrece al legislador una serie de recomendaciones legislativas para promulgar una normativa
concursal y la posibilidad de excluir a determinadas entidades, como los bancos, las compahias
de seguros, las empresas de servicios publicos, etc., de los procedimientos de liquidacién y de
reorganizacion previstos para este tipo de situaciones. De modo que si el Estado cubano tuviera en
cuenta tales pronunciamientos para formular su régimen concursal, podria incluso sustraer de este
tipo de proceso a determinadas entidades, imprescindibles para el desarrollo de la economia nacional.
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Si bien serfa beneficioso adoptar un nuevo tratado internacional que
contenga disposiciones sobre la temética en el &mbito regional o con los
principales socios comerciales de Cuba, escoger este como tinico camino
a transitar acarrea el inconveniente de que las medidas que se acojan
en este espacio solo surtirdn efecto entre los pafses implicados, dejando
sin respuesta a aquellas situaciones de concurso transnacional que
involucren a naciones ajenas al acuerdo internacional. De manera
que, independientemente de los esfuerzos por concretar convenios
internacionales en los que se estipule el modo de proceder ante
supuestos de insolvencia transfronteriza, se debe reflejar este particular
en la legislacién concursal interna?!.

A criterio de la autora, para regular el concurso con elemento
extranjero en la normativa cubana, serfa conveniente abrazar la teorfa
de la universalidad cualificada. De esa manera, cuando existan bienes
o acreedores de un empresario insolvente en distintas naciones, no se
reconoceria como solucién un tnico procedimiento, o varios, actuando
de manera independiente; sino un foro principal y otros secundarios
en los que prime la colaboracién y coordinacién entre los funcionarios
concursales de diferentes jurisdicciones para solventar, en la medida de
lo posible, los intereses de cada uno de estos procedimientos.

Alos efectos de dotar al derecho interno cubano de reglas que posibiliten
lo anterior, se propone que se tengan en cuenta los postulados de la
Ley Modelo de la Cnudmi sobre insolvencia transfronteriza, pues
esta norma otorga soluciones sencillas que permiten el acceso de los
representantes y acreedores extranjeros a los tribunales que tramiten
un proceso de insolvencia, el reconocimiento de un procedimiento
extranjero de insolvencia, la asistencia a dichos procedimientos y la
cooperacion internacional en la resolucion de este tipo de casos.

Es indispensable sefialar que lo propuesto no colisionarfa con las
particularidades que se acojan en la modernizacion del derecho
concursal cubano, dirigidas a la salvaguarda de empresas de marcado
interés estatal, pues la referida normativa prevé en el articulo 3 una
excepcion de orden piblico por medio de la cual un tribunal de la
nacién promulgante puede impedir la adopcién de alguna medida en
ella consignada, de contravenir esta su orden publico. El articulo 1
también estipula la posibilidad de excluir de su esfera de accion a todas
aquellas entidades que en el pais en cuestion pudiesen estar sometidas a
regimenes especiales de insolvencia. En un sentido similar, su articulo 6
reconoce que si existiera algtin conflicto entre sus regulaciones y las de un

41 Los elementos a favor del reforzamiento de las disposiciones concursales internas parten de que esta
opcion exige menores esfuerzos y tiene un ambito de validez mayor que la adopcién de un acuerdo
entre naciones, pues su debate y aprobacion solo compete a las autoridades legislativas nacionales,
y su aplicacién no se restringe a un determinado nimero de paises.
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tratado internacional, predominaran las de este Gltimo, lo que evidencia
la intencién de la Cnudmi de resguardar las obligaciones internacionales
de los Estados que decidan acoger sus preceptos y no tratar de imponer
criterios a las naciones, sino darles la libertad de actualizar su normativa
en la materia, respetando las peculiaridades e intereses de sus sistemas
econdmicos y sociales.

LA NECESIDAD DE
ACTUALIZACIONY
PERFECCIONAMIENTO
Las disposiciones de la Ley Modelo sobre la insolvencia transfronteriza, ~DE LA REGULACION
aplicadas a la realidad cubana, defenderfan la «igualdad» como principio  DE LA INSOLVENCIA
concursal y responderfan al reclamo de la Cnudmi por la armonizacion =~ TRANSFRONTERIZA
de las legislaciones nacionales en la materia. Ademas, otorgarfan mayor ENCUBA
seguridad juridica al comercio y las inversiones, concederfan certeza de 114 neep 0
satisfaccion del crédito y de que no habré espacio para la defraudacién — (jppate AnD
internacional, y posibilitarfan la reorganizaciéon de empresas en |ypROVE THE
dificultades financieras y la preservacién de empleos. De modo que, REGULATION OF
ante la urgencia de modernizar el régimen de insolvencia en Cuba, el cross BORDER
legislador deberfa tener en cuenta esta normativa «porque por estas [NSOLVENCY
cuestiones, pasa el derecho concursal internacional del tercer milenio» N CUBA
(Rouillon, 2000, p. 2).

VI. CONCLUSIONES

Las relaciones comerciales entre empresarios de diferentes naciones son
el marco propicio para el surgimiento de la insolvencia transfronteriza,
la situacion de crisis patrimonial en la que existen bienes o acreedores
en diferentes Estados. Los intentos por definir cémo se solucionarfa
este conflicto han llevado a esgrimir tres teorfas: la primera, defiende la
existencia de un tnico procedimiento (universalidad); la segunda, la de
varios procedimientos independientes (territorialidad); y la tercera, la
de un foro principal y otros secundarios trabajando en estrecho vinculo
para la resolucién de este asunto (universalidad moderada).

A nivel internacional se han adoptado diversos tratados internacionales
sobre la materia, entre los que cabe citar la Convencién Noérdica
sobre Quiebras, el Reglamento 2015/848 de la Unién Europea sobre
procedimientos de insolvencia, los Tratados de Montevideo de
1889 y 1928, y el Cédigo de Bustamante; sin embargo, la normativa
paradigmética en el tema es la Ley Modelo de la Cnudmi sobre
insolvencia transfronteriza, cuyo texto, aunque no es vinculante, ha sido
incorporado al derecho interno de cincuenta naciones.

A pesar de que Cuba es signataria del Codigo de Bustamante, en
dicha nacién las principales problematicas que plantea la insolvencia
transfronteriza quedan sin respuesta, principalmente por la deficiente
regulacién concursal interna. En base a esta realidad, se propone
elaborar una normativa que logre, a través de los procedimientos de
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quiebra y suspensién de pagos, sustituir las acciones individuales de los
acreedores contra el deudor por una accién conjunta o colectiva que se
dirija a la satisfaccién del crédito y a la preservacion de la empresa.

Se aboga, ademis, independientemente de los esfuerzos por suscribir
nuevos tratados internacionales que contengan disposiciones sobre
c6mo manejar el concurso transnacional, por incorporar la Ley Modelo
de la Cnudmi sobre insolvencia transfronteriza al derecho cubano de
fuente interna, en aras de permitir el acceso de los representantes
y acreedores extranjeros a los tribunales nacionales que tramiten
un proceso de insolvencia, el reconocimiento de un procedimiento
extranjero de insolvencia, la asistencia a dichos procedimientos y la
cooperacién internacional en la resolucién de estos casos.
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Resumen: El articulo que se presenta a continuacién tiene por objeto
identificar y analizar los criterios y estdndares mas relevantes del derecho
internacional de los derechos humanos que fundan el derecho a un
tratamiento especial en la ejecucién de la sancién privativa de libertad juvenil
respecto de los adultos. El articulo profundiza en los corolarios concretos que
se desprenden de la necesidad de una ejecucién especializada de jévenes en la
regulacién de las etapas y garantias de la ejecucién de la sancién de encierro
juvenil establecidas en favor de los menores. Para ello, se analiza primeramente
la forma en que la proteccién reforzada de los menores presos es reconocida
por el corpus juris del derecho internacional de los derechos humanos (la
legislacion, doctrina y jurisprudencia internacional), concluyendo que tiene
un reconocimiento expreso. Posteriormente, se explica que esa proteccién
reforzada exige diferencias precisas respecto al tratamiento de adultos presos
que pueden ser sistematizadas en cinco ejes, que son objeto de anélisis
pormenorizado: orientacién de la ejecucién de la sancién privativa de
libertad juvenil, condiciones carcelarias, régimen penitenciario, buen orden
y mecanismos de control.

Palabras clave: Adolescentes privados de libertad, estdndares internacionales
de derechos humanos, carceles juveniles, ejecucion de sancién privativa de
libertad juvenil, centros cerrados juveniles

Abstract: The purpose of this paper is to identify and analyze the main criteria
and standards developed in the field of international human rights law that
delimitate the scope of the right to a special treatment in the execution of
the penalty of deprivation of liberty for juveniles in contrast with adults.
The work identifies the concrete consequences of the need for a specialized
execution of sentences for juveniles in the regulation of institutions and
guarantees established in favour of minors within the execution of the
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sanction of juvenile imprisonment, and then it determines how they have
been recognized and developed by the corpus juris of international human
rights law (international legislation, doctrine and case law). First, the paper
analyzes how the reinforced protection of juvenile prisoners is recognized in
the international human rights system, concluding that it is widely recognized.
Then, it argues that this reinforced protection requires differences with
respect to the treatment of adults, which can be systematized in five areas that
are subject to a detailed review: orientation of the execution of the sentence
of juvenile imprisonment, prison conditions, prison regime, good order and
control mechanisms.

Key words: Adolescents deprived of their liberty, international human rights
standards, juvenile prisons, execution of a juvenile custodial sentence, closed
youth centers
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I.INTRODUCCION

Chile emprendid, en el primer decenio del presente siglo, una ambiciosa
reforma a su sistema penal juvenil (Castro Morales, 2016a, p. 14;
2016b, p. 139)". Dicha reforma ha tenido como referente las directrices

1 Lareforma chilena se enmarca dentro de un movimiento de reforma regional en la materia. En la gran
mayoria de los paises de la region impero, sin mayores variaciones, el modelo tutelar hasta finales del
siglo XX. Véase Castro Morales (2016a, pp. 17-18; 2016b, p. 142).

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



de la Convencién de los Derechos del Nifio, en adelante CDN?,
particularmente aquel conjunto de estdndares de naturaleza penal

que regulan la relacién Estado-adolescente infractor (Castro Morales,
2016b, p. 141)°.

La Ley N° 20.084, conocida como Ley de Responsabilidad Penal
Adolescente (en adelante LRPA), establece un sistema especial de
enjuiciamiento, atribucién de responsabilidad y sancién de delitos
cometidos por personas entre los 14 y los 18 afios de edad, sujetos a los
que la ley denomina «adolescentes». La LRPA ha significado un cambio
profundo con grandes desafios, que van de la mano con la elaboracién
de nuevas normas y practicas penales para los jévenes infractores de la
ley penal que sean diferentes y mas benignas que las contempladas para
los adultos.

Es un hecho aceptado en la doctrina que estas normas y practicas
penales para los jovenes infractores deben cubrir no solo las dimensiones
adjetivas y sustantivas del sistema penal, sino que también la etapa de
ejecucion de la sancién penal juvenil (Diinkel, 2018, pp. 90-91; Tiffer
Sotomayor, 2018, p. 142; Beloff, 2016, p. 14; Couso & Duce, 2013, p. 304;
Berrios, 2011, pp. 163-191; Cillero, 2011, pp. 201-209; Maldonado,
2004, pp. 150-155)".

En lo que se refiere a la ejecucion de las sanciones penales juveniles,
la LRPA no ha sido suficientemente precisa al establecer la diferencia
con el sistema penitenciario adulto. Si bien el legislador no contempla
una ley de ejecucién de la pena (Cillero, 2006, p. 112), al igual que
en el caso de la ejecucién de sanciones penales de los adultos, si se
encargd de contemplar en la LRPA un conjunto de normas destinadas a
lograr una ejecucién diferenciada de las sanciones de los adultos, tanto
desde el punto de vista de los recintos y sus modalidades como desde
el de las instituciones encargadas de su ejecucion (2014, pp. 25-27).
En lo demis, y me refiero a aspectos claves de la ejecucién de la sancién
privativa de libertad de un adolescente, donde la especialidad juega un
rol fundamental, como los traslados, las visitas, la sancién disciplinaria,
el uso de la fuerza, el tiempo libre, el acceso a actividades de reinsercién

2 En efecto, el articulo 4 de la CDN establece que «Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
presente Convencion».

3 Estos estandares proponen una paleta de sanciones penales mas benignas y diferentes a las de los
adultos, un proceso penal flexible que incorpora mds garantias procesales, reglas de determinacion
de sanciones especial para los adolescentes infractores, y un sistema de ejecucion de sanciones
penales juveniles distinto al de los adultos. Véase Cillero (2006), Berrios (2011), Couso y Duce (2013),
y Maldonado (2014).

4 Laexigencia de trato diferenciado se funda en la evidencia criminolégica que se centra, principalmente,
en el caracter episddico de los delitos cometidos por adolescentes, la poca gravedad de los ilicitos, los
dafos psicolégicos generados por el encierro, y las ventajas de la diversificacion o desjudicializacion
en comparacién con las respuestas formales contempladas por el sistema penal tradicional. Véase
Kaiser (1996, p. 565), y Résner et al. (2011, p. 49).
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social, el control de las sanciones disciplinarias y el control comunitario,
la LRPA nada dice. En Chile, todos estos aspectos se delegan para que
sean regulados, ejecutados y controlados por el Ejecutivo a través de un
Reglamento, con escaso contrapeso de los otros poderes del Estado y
con infraccién flagrante del principio de legalidad de las penas (Castro

Morales, 2016a, p. 111).

Lo anterior no significa que las diferencias entre la ejecucion de la pena
de los adultos y adolescentes en Chile se limiten a lo sefialado en esas
reglas contempladas por la LRPA y su Reglamento. La especialidad
del sistema penal juvenil va més alld de esas normas dictadas por el
legislador o el Ejecutivo, pues se desprende de la aplicacion de criterios
o estandares establecidos por el derecho internacional de los derechos
humanos, los cuales deberén ser aplicados en relacién con las normas
vigentes por las instituciones encargadas de la ejecucion de la sancién

penal juvenil (Couso & Duce 2013, p. 23).

Por todo lo anterior, para el sistema de ejecucion de sanciones penales
juveniles chileno, atin con pocos afios de funcionamiento, un punto
importante es el que se cuestiona acerca de cudles son los estdndares
establecidos por el derecho internacional de los derechos humanos, de
los que se derivan orientaciones especiales para la ejecucion de sanciones
penales juveniles, en particular la privativa de libertad de adolescentes.
Esto exige sistematizar, en una primera fase, esos criterios y estdndares
juridicos; y, posteriormente, evaluar en qué medida los tribunales y la
institucién encargada de la ejecucion de la sancion de régimen cerrado
de adolescentes en Chile han recogido dichos estdndares aplicables a los
adolescentes privados de libertad’.

Para el derecho internacional de los derechos humanos, la especialidad
en la ejecucién de la pena juvenil, y sobre todo en la privativa de
libertad, es reconocida expresamente como un derecho. Dentro de
este marco de ideas, el presente articulo tiene por objeto identificar y
analizar los principales criterios y estdndares desarrollados por el derecho
internacional de los derechos humanos que configuran la especialidad
en el 4mbito de la ejecucion de la sancién privativa de libertad juvenil.
Se pretende dar cuenta del reconocimiento y los fundamentos del

5 La tarea de identificar y sistematizar los estdndares especiales que el legislador y los tribunales
deben asegurar no ha sido abordada en profundidad y de forma integral en Chile como en gran parte
de la regién. Dicha labor ha sido, en buena medida, afrontada en relacién con las normas de derecho
penal sustantivo y con las de derecho procesal penal; en cambio, en relacién con las normas de
ejecucion de la sancion privativa de libertad de adolescentes, el desarrollo es todavia fragmentario
e insuficiente. En la literatura juridica chilena, la diferencia entre el adolescente y el mayor de edad
preso (relevante para el desarrollo de los principios y estandares derivados de la especialidad) es
reconocida en base a su menor desarrollo y vulnerabilidad, e incluso considerada para justificar
estandares mas exigentes a la hora de decidir —por ejemplo, una sancién disciplinaria o la sustitucién
de la sancién—; pero, en general, no ofrece una caracterizacién precisa acerca de cudles son en
concreto las dimensiones que constituyen esa diferencia ni de sus repercusiones normativas (Castro
Morales, 2017).
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derecho a la ejecucién de la sancién privativa de libertad especial,
e identificar las consecuencias concretas que tiene el principio de
especialidad en la etapa de ejecucién de la sancién privativa de libertad
juvenil que la diferencian de la ejecucion de la pena de adultos.

Un estudio de esta naturaleza se hace necesario debido al escaso progreso®
que la especialidad y sus repercusiones en materia de adolescentes
privados de libertad han tenido en Chile y en el continente americano
(Castro Morales, 20163, p. 2; Tiffer Sotomayor et al., 2014, pp. 495-496;
CIDH, 2010)7. Adicionalmente, un estudio de estas caracteristicas se
explica por la escasa discusién en la doctrina chilena y regional sobre
la materia en comento (Tiffer Sotomayor et al., 2014, p. 497; Estrada,
2011, p. 545).

Para lograr el objetivo del presente trabajo se considerard, ademas
de esta introduccién, una seccién preliminar, que dard cuenta del
reconocimiento del derecho a la ejecucion de la sancién privativa
de libertad especial y los fundamentos de dicho reconocimiento.
Posteriormente, se intentara identificar las consecuencias concretas que
tiene el principio de especialidad en la etapa de ejecucién de la sancién
privativa de libertad juvenil, que la diferencian de la ejecucion de la
pena de adultos. Para ello, distinguiremos cinco ejes: orientacién de
la ejecucion de la sancién privativa de libertad juvenil, condiciones
carcelarias, régimen penitenciario, buen orden y mecanismos de control.
En todas estas secciones se consideraran los estdndares emanados del
corpus juris de los derechos de la infancia y adolescencia, asi como la
doctrina vy jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos —en adelante, CIDH— en la materia. Estos elementos, de
acuerdo a la jurisprudencia de la Corte, y a proposito del articulo 19
de la Convenciéon Americana, constituyen un marco juridico de
proteccion de los nifios, las nifias y los adolescentes, vinculante para los
Estados que se han adherido al Sistema Interamericano de Proteccién

de los Derechos Humanos (Beloff, 2013, p. 449)®.

6 El escaso progreso puede explicarse por varias razones. Castro Morales (2016) destaca el
endurecimiento de la politica criminal, la prioridad en otras reformas del aparato de justicia y la
escasa participacion de expertos en materia de ejecucion de sanciones penales juveniles (p. 176).
De la misma forma, la complejidad en la construccion de la especialidad en materia de ejecucion
puede ser otra razén que explica el escaso progreso.

7 Enlamisma linea, un estudio de esta naturaleza se hace necesario para dar claridad y precision, en
materia de adolescentes privados de libertad, a la obligacion de garante que tienen los Estados en el
tema, que los obliga a satisfacer las necesidades especificas de los adolescentes.

8 En materia de adolescentes privados de libertad, los estdndares se derivan de instrumentos
internacionales generales y especiales, asi como de fallos y de opiniones consultivas de organismos
internacionales, que incluyen las declaraciones sobre los derechos del nifio de 1924 y 1959; los
dos protocolos facultativos de la CDN; las Reglas de Beijing, de Tokio de 1990 y de La Habana; las
Directrices de Riad de 1990; las Observaciones del Comité de los Derechos de los Nifios (en adelante,
el Comité); y los pronunciamiento de la Comisién Interamericana. Dentro de las disposiciones
generales debe contemplarse, entre otros instrumentos internacionales, las Reglas de Mandela, la
Convencion sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer y la Convencién
Americana de Derechos Humanos. Véase Castro Morales (2017, p. 425) y Beloff (2013, p. 450).
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Es importante mencionar que el andlisis que se propone en el presente
articulo se concentra solo en los aspectos centrales de los estdndares
internacionales de derechos humanos y la doctrina en materia de
la ejecucién de los adolescentes privados de libertad por delitos, no
considerando la adecuacién de dichos criterios y estandares al derecho
chileno, tema que amerita una investigacién aparte. Por otro lado, el
presente articulo no considerara en su anlisis a los nifios y adolescentes
encerrados como medida de proteccién’, ni los estandares y principios
generales del derecho penal juvenil, de las medidas cautelares, de la pena
privativa de libertad juvenil como sancién juridica, y de la ejecucién
de otras sanciones penales juveniles. Finalmente, cabe sefialar que gran
parte de estas tematicas ya han sido suficientemente desarrolladas por la
doctrina en la regién®.

[I. RECONOCIMIENTOENELDERECHOINTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LA PROTECCION
REFORZADA QUE EL ESTADO DEBE BRINDAR A
LOS JOVENES PRIVADOS DE LIBERTAD

Los adolescentes privados de libertad por infraccién de la ley penal o

comision de delito gozan en la ejecucion de su condena de una doble

proteccién por parte del Estado.

La proteccién reforzada que recae sobre los jévenes presos por comision
de delitos se explica por su calidad de privados de libertad y por el
periodo de vida en el que se encuentran. En el primer caso, la especial
posicién se explica por los efectos del encierro, la total dependencia con
la institucién a cargo de la ejecucion y la escasa visibilidad que limita
los niveles de protecciéon de derechos (Castro Morales, 2018, p. 44;
Liebling & Maruna, 2005, p. 5). En el segundo caso, los adolescentes en
cuanto tales presentarfan una serie de caracteristicas que intensificarfa
la fragilidad en que se encuentran en el cumplimiento de la condena de
prisién. Las causas que engrosan el cuadro de vulnerabilidad en que se
encuentran los jovenes infractores que cumplen la pena de prisién giran
en torno a tres dimensiones: los efectos del encierro son més graves en los

9 Es necesario precisar que, en el derecho internacional de los derechos humanos, «por privacién de
libertad se entiende cualquier forma de detencidn, encarcelamiento, institucionalizacién o custodia,
por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, proteccioén, o por delitos e infracciones
de ley, ordenada por cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica» (Reglas de
La Habana, N° 11.b). Véase también CIDH (2011, p. 14).

10 Los esténdares internacionales en materia de derecho penal juvenil consideran, entre otros, un
rango especial de edad de responsabilidad penal, legalidad, intervencién minima, no discriminacion,
desjudicializaciéon y sanciones penales propias para los adolescentes. En materia de prision
preventiva, se contempla la excepcionalidad de las medidas cautelares, duracién restringida y
revision periédica. Para la privacion de libertad juvenil en cuanto sancion, se exige excepcionalidad,
proporcionalidad, duracion restringida y revision periédica. Finalmente, para la ejecucién de las
sanciones penales juveniles en general, y para los nifios y adolescentes encerrados como medida
de proteccion, se exige el respeto del interés superior del menor, dignidad humana, proporcionalidad
y revision periddica. Véase, entre otros, Tiffer Sotomayor et al. (2014), Couso y Duce (2010), CIDH
(2011), Dunkel et al. (2010), y Bustos (2007).
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adolescentes que en los adultos, el caricter de grupo minoritario dentro
de la poblacién penitenciaria, y el hecho de que los adolescentes sufren
mayores problemas relacionados con la exclusién social en comparacién
con la poblacién penal adulta.

La evidencia empirica ha demostrado que los efectos del encierro
en los jovenes tiene un impacto mayor en la salud mental que en los
adultos (Fagan & Kupchik, 2011, p. 59). La etapa de desarrollo en
que se encuentran, la limitacién de movimiento y el aislamiento social
agudizarfan los efectos negativos que tiene la privacion de libertad,
por ejemplo, «pérdida de identidad, desmoralizacién, desculturacién y
efectos psicoldgicos, como estrés, neurosis y depresiones», entre otros

(Castro Morales, 2018, p. 44; Reglas de Beijing, N° 19).

El caracter de grupo minoritario dentro de la poblacién penitenciaria
importa debido a que el Estado consume todos sus esfuerzos en la
poblacién de presos mayoritaria. La realidad penitenciaria regional,
marcada por la sobrepoblacién, falta de servicios bésicos y escasos
recursos, obliga a los Estados a focalizar su atencién en la poblacién
de adultos. En este escenario, los grupos minoritarios que cumplen su
condena dentro de la prisién quedan en una situacién de desventaja,
marginacién y discriminacién en la que sus necesidades especiales
dificilmente pueden ser satisfechas (Castro Morales, 2020a, pp. 764-765;
Castro et dl., 2010, p. 233).

Los adolescentes sufren mayores problemas relacionados con la
exclusion social en comparacién con la poblacién penal adulta.
Se trata de desercién escolar, consumo de drogas, violencia, maltrato,
explotacién sexual, pobreza, problemas de salud fisica, problemas de
salud mental y victimizacién. Esta dltima, proviene de abusos fisicos,
psicoldgicos y sexuales sufridos durante la infancia y adolescencia por
distintas instancias, sean estas familiares o institucionales (Observacién

General N° 20, §§ 12-13, 21 y 60; Peskin et al., 2013, p. 73).

Durante la adolescencia, los riesgos de enfermedad y muerte son
elevados, en particular por violencia, suicidios, enfermedades mentales,
enfermedades de transmisién sexual, VIH, abortos peligrosos y accidentes
automovilisticos (Observacién General N° 20, § 13). Asimismo,
es frecuente que los jovenes obtengan un trato hostil por parte de la
comunidad que puede explicar los fendmenos de encarcelamiento,
explotacién o exposicién a violencia de que son objeto (Observacién

General N° 20, § 21; Hestermann, 2018, p. 67).

Todas estas dimensiones dan cuenta de la profunda vulnerabilidad de
los jovenes presos, la misma que explicaria el porqué de la obligacién
del Estado de desplegar su rol de garante de manera reforzada o, como
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explica la CIDH, de manera especial (Instituto de Reeducacién del Menor
vs. Paraguay, § 160).

Dicha posicion, especial o reforzada, obliga a los Estados, en el caso
de los nifios privados de libertad, a actuar «con mayor cuidado y
responsabilidad», y «a tomar medidas que tengan en cuenta las
necesidades de las personas de su edad» (CDN, art. 37; Observacién
General N° 24, §§ 92 y 108); «su edad, sexo y personalidad» (Reglas
de Beijing, N° 26.2; Reglas de La Habana, N° 18;); «sus necesidades y
problemas personales» (Reglas de Beijing, N° 26.4), y «las circunstancias
de la vida que llevara mientras se mantenga privado de libertad» (CIDH,

2010, § 440).

Dichas medidas deberan orientarse en «el principio del interés superior
[delnifio] y garantizar su proteccion, bienestary desarrollo» (Observacién
General N° 13, § 34), asi como brindar «los cuidados, la proteccion y
toda la asistencia necesaria, social, educacional, profesional, sicolégica,
médicay fisica» (Reglas de Beijing, N° 26.2) «que reclama la debilidad, el
desconocimiento, y la indefensién, que presentan naturalmente, en tales
circunstancias, las personas menores de edad» (CIDH, 2011, § 440).

Desde luego, la posicién de garante especial o reforzada que tiene
el Estado con respecto a los adolescentes privados de libertad por
infraccién de la norma penal no lo exime del cumplimiento de las
exigencias generales que tiene con respecto a los privados de libertad en
general (Observacién General N° 13, § 13.c; CDN, art. 37.c; Reglas de
La Habana, N° 12-13)'%,

Lo anterior no es baladi, y aunque parezca una observacién obvia, es
necesario formularla debido a la evolucién histérica que ha presentado
el encierro de los adolescentes infractores. No olvidemos que la
utilizacién de la carcel de adultos para este grupo no ha sido una practica
excepcional, y que se da en condiciones atin més desfavorables que las
que encuentra la poblaciéon mayoritaria (Lane & Lanza-Kaduce, 2018,
pp. 608-609). Por otro lado, el encierro en instituciones de menores,
bajo la ideologfa del sistema tutelar, ha presentado serias deficiencias
en materia de respeto a las garantias juridico-penales. En efecto, los
modelos de encierro que predominaron desde los siglos XIX y XX, como
los reformatorios o su version renovada, los boot camps'?, se han ejecutado
con ldgicas centradas en la disciplina, con amplia discrecionalidad de la

11 A los adolescentes privados de libertad deberan aplicarse adicionalmente las Reglas de Mandela y
gozaran de importantes garantias generales como legalidad, defensa, no discriminacion, etc.

12 Los reformatorios se crean en los Estados Unidos a mediados del siglo XIX y buscan borrar las
lacras hereditarias y ambientales del joven delincuente a través del encierro, la disciplina militar y una
vida austera. Los principios que guiaban a la institucion se focalizaban, entre otros factores, en: a)
la separacion de las influencias corruptas de los criminales adultos, b) ser apartados de su medio y
encerrados por su propio bien, c) ser encerrados para reformarse, ) ser castigados solo como ultimo
recurso, y d) ser encerrados por un plazo indeterminado. Los boot camp, a su turno, se insertan en
los programas de encierro como medida de shock o scared straight programs en los Estados Unidos,
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institucién encargada de la ejecucion; o en el uso de la fuerza como
medio para lograr el orden, con escasos contrapesos y limitado respeto
de las garantias penales generales (Krisberg, 2013, pp. 749 y ss.; Gescher,
1998, p. 120; Platt, 1997, p. 79).

IIl. PRIMER EJE: ORIENTACION DE LA EJECUCION DE

LA SANCION PRIVATIVA DE LIBERTAD JUVENIL
Como se adelant6 en la introduccién del articulo, lo que interesa
a la presente investigacién es dilucidar qué significa para el sistema
internacional de los derechos humanos la especialidad en la ejecucion
de la sancién privativa de libertad juvenil. Un primer eje tematico,
donde la especialidad en este 4mbito tiene impacto, es el de la finalidad
de la ejecucion de la pena.

La cuestion de la finalidad del encierro es compleja y, segiin Van Zyl Smit
y Snacken (2013, p. 128), debe reconocer, por un lado, la diversidad de
objetivos e incluso las eventuales contradicciones entre ellos; y, por otro,
las distintas ponderaciones que se le brinda en los diferentes niveles del
sistema penal. Con todo, resulta clave clarificar cudl es la finalidad de
la pena privativa de libertad juvenil pues, con ello, como explica Lippke
(2002, pp. 122-145), se podra determinar el alcance y sentido de los
derechos de los presos, asi como las obligaciones que debera atender la
institucion a cargo de la ejecucion de la pena en materia de asistencia,
custodia y orden".

El debate en torno a los objetivos de la prisién en general ha sido profundo
y se pueden distinguir diferentes enfoques tedricos y juridicos (Frisch,
2014, p. 81). El primero de ellos, la retribucion, apunta en su vertiente
moderna al castigo merecido que expresa una censura social y moral hacia
el infractor, que deberfa graduarse o ser proporcional con la gravedad del
delito (Von Hirsch, 1976, p. 89). En el segundo enfoque, el utilitarista, el
castigo persigue reducir los futuros delitos a través de la prevencion general
o especial. En la prevencién general se utiliza el castigo como mensaje
disuasivo para que la comunidad se comporte conforme a la norma
social. A su turno, la prevencion especial se dirige contra el infractor para
reducir la reincidencia mediante la incapacitacién o reinsercién social

(Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 142).

La reinsercién social le darfa al encierro la finalidad de incrementar
la capacidad de los condenados para desarrollarse pacificamente en la

centrados en la disciplina militar, el trabajo duro, extenuantes ejercicios fisicos y rigurosas reglas.
Al respecto, véase Platt (1997, pp. 73-79) y Gescher (1998, p. 3).

13 La asistencia tradicionalmente se vincula con la entrega de atencion sanitaria, la oferta de actividades,
el contacto con el mundo exterior, y todo lo relacionado con el cuidado fisico y psicolégico de los
presos. A su turno, la custodia se refiere a evitar las fugas y asegurar el cumplimiento de la condena.
Finalmente, el orden esta relacionado con un funcionamiento seguro y tranquilo (Van Zyl Smit &
Snacken, 2013, p. 88).
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comunidad y traerfa como consecuencia, segin Van Zyl Smit y Snacken
(2013, p. 140), la necesidad de asegurar de forma efectiva los derechos
de los internos, proporcionar oportunidades reales durante y después de
cumplida la condena, y evitar o reducir los efectos nocivos de la carcel.
A su turno, la incapacitacién tiene como objetivo la proteccién de
la sociedad a través del encierro y no traerfa mayores exigencias a la
institucién penitenciaria, salvo la custodia y el orden.

En cuanto a la finalidad de la ejecucion de la sancién privativa de
libertad, el derecho internacional de los derechos humanos y la doctrina
le otorgan a la prevencién especial positiva una preponderancia por
sobre las otras finalidades de la pena (Caso Lori Berenson Mejia ws.
Perii, § 101; Roxin & Greco, 2020, p. 134; Nash, 2013, p. 159). Dicha
preponderancia, en el caso de los adolescentes privados de libertad,
se encontrarfa reforzada (CDN, art. 40.1; Reglas de Beijing, N° 17,
Reglas de La Habana, N° 12; Observacién General N° 20, § 88; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 14.4).

Asi también lo ha entendido la doctrina (Periago Morant, 2019, p. 47;
Garcfa Pérez, 2019, p. 155; Cideni, 2019, p. 277; Montero Hernanz,
2018, p. 411; Cillero, 2014, p. 27; Martinez Pardo, 2012, p. 21); por
ejemplo, para Couso y Ducce (2013), «los instrumentos internacionales
confirman la importancia reforzada que la prevencién especial positiva
adquiere en la fase de ejecucion de las sanciones penales de adolescentes»

(p. 382). O, para Tiffer Sotomayor et al. (2014):

la especificidad del Derecho Penal Juvenil se encuentra precisamente
en las sanciones, en comparacién con el Derecho Penal de adultos.
Por esto, resulta tan importante que la finalidad de la sancién penal
juvenil se oriente por fines de prevencién especial positiva (p. 463).

La finalidad que se le otorgue a la ejecucion de la pena no es una cuestion
tedrica desconectada de la vida de los centros cerrados juveniles, muy
por el contrario, influye de forma directa en todos los aspectos del
funcionamiento de un centro; por ejemplo, en el contacto con el mundo
exterior, las actividades del régimen penitenciario, la infraestructura, las
medidas de proteccién y seguridad, etc. Es por esta razén que la doctrina
considera que el reconocimiento de la preponderancia de la prevencién
especial positiva por sobre las otras finalidades en la etapa de ejecucion
de la sancién privativa de libertad juvenil tiene un impacto concreto,
primero, como principio rector que debe orientar el funcionamiento
global de los centros privativos de libertad; y, segundo, como medidas
concebidas para ayudar a reintegrar a los adolescentes infractores en
la sociedad (Castro Morales, 2016, p. 233; Walter & Kirchner, 2012,
p. 703).
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La prevencion especial positiva, en cuanto finalidad reforzada de la
sancién penal juvenil, se convierte en un principio rector que debe
orientar todas las acciones administrativas tomadas en el interior del
recinto que afecten a un grupo de jévenes o a todos los adolescentes
presos. Ello implica, que la institucién a cargo de la ejecucion de la pena
juvenil tiene la obligacién de evaluar las posibles repercusiones derivadas
de su decision, positivas o negativas, en el proceso de reinsercién del o
los adolescentes (Garcfa Pérez, 2019, p. 155; Montero Hernanz, 2018,
p. 411; Walter & Kirchner, 2012, p. 703; Martinez Pardo, 2012, p. 21)'*.

Por otro lado, la prevencién especial positiva, en cuanto medidas
concebidas para ayudar a reintegrar a los adolescentes infractores
en la sociedad, se refiere al conjunto de actividades o programas que
habilitardn al menor para valerse en el trabajo, la familia y la comunidad
después de haber cumplido su condena (Instituto de Reeducacion del
Menor vs. Paraguay, § 174; Reglas de Beijing, N° 24.1; Reglas de La
Habana, N° 12). Estas dos dimensiones, que se derivan de la prevencién
especial positiva reforzada en materia de adolescentes presos, serdn
profundizadas en las siguientes secciones del texto.

IV. SEGUNDO EJE: CONDICIONES DE DETENCION
Un segundo eje tematico donde la especialidad en la ejecucién de la
sancién privativa de libertad juvenil tiene impacto es el de las condiciones
de detencién. Es un hecho aceptado por el derecho internacional de los
derechos humanos y la doctrina que las condiciones de detencién para
adultos y adolescentes deben ser acordes con la dignidad humana (Reglas
de La Habana, N° 12; Laubenthal, 2019, p. 285; Castro Morales, 2018,
p.45; Lopez Melero, 2015 p. 205; Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 149).
Lo anterior trae repercusiones precisas para los jovenes reclusos en un
conjunto misceldneo de temas: disefio del recinto, cultura institucional,
alojamiento para los adolescentes en general, necesidades especiales de
alojamiento para jévenes mujeres o individuos pertenecientes a pueblos
originarios, intensidad de la custodia, personal capacitado, prevencién
de riesgos y salud. A continuacién, se revisard cada uno de ellos, pero
antes es necesario hacer dos indicaciones de caracter general.

La primera indicacién general gira en torno a que cuando las
condiciones de encierro son humillantes o degradantes, por ejemplo, por
hacinamiento, falta de higiene o de cama, ventilacién deficiente, etc., no
solo se friccionan los derechos a la vida e integridad corporal, sino que
dichas condiciones configurarfan la categorfa juridica penal de tortura.
Asi lo sostiene la jurisprudencia de la CIDH (Castro Morales, 2018,

14 En este sentido, operaria, aligual que el interés superior del menor, como una norma de procedimiento.
Véase Observacion General N° 14 (§ 6).
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p. 47; Nash Rojas, 2013, p. 143). Asimismo, la evidencia indica que las
condiciones de vida paupérrimas aumentan los riesgos de depresion en

la poblacién juvenil (Moser, 2013, pp. 168-171).

La segunda indicacién general gira en torno a la preocupante distancia
que existe entre los estdndares que analizaremos a continuacién y la
préactica de muchos centros juveniles en la region. La CIDH ha dado
cuenta, entre otros casos, de deficiente ventilacién, luminosidad,
condiciones de pisos y paredes, higiene, provisién de alimentos, de agua
potable y de elementos para el aseo personal. También de la ausencia de
bienes basicos como camas y colchones, ademas de dificultades para que
los nifios puedan recibir atencién médica y asistencia juridica. De igual
forma, en «Centroamérica las cérceles tienen concentraciones de nifios
que constituyen una clara vulneracion a la privacidad y la intimidad, pues
en las celdas de los centros de privacion de libertad de nifios infractores en

El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua es posible encontrar de 10
a 30 nifios en una misma celda» (CIDH, 2011, §§ 141-142).

El disefio arquitecténico del centro, la distribucién de espacios y
las dependencias de los adolescentes deben servir a la finalidad de
la ejecucion de la sancion; esto es, a la reinsercion. El recinto debe
considerar espacios adecuados y suficientes para las actividades
educativas, deportivas y laborales, asi como también «las necesidades de
intimidad, estimulos sensoriales y de oportunidades de asociarse con sus
compafieros y de participar en actividades artisticas y de esparcimiento»
(Garcia Pérez, 2019, p. 172; Observacién General N° 24, § 95b; Reglas
de La Habana, N° 32).

Los centros también deben ser pequefios para poder asegurar un
tratamiento individualizado, y garantizar el contacto con los familiares y
con «el entorno social, econémico y cultural de la comunidad» (Reglas
de La Habana, N° 30; Garcia Pérez, 2019, p. 172). Mientras m4s grande,
més problematico serd el logro de los objetivos de la ejecucién de la
sancién. En relacion a la capacidad méxima, no existe acuerdo en torno
al nimero adecuado, pero, a modo de ejemplo, la comisién que trabajo
en Alemania en el proyecto de ley de 1976 estim6 que la capacidad
de un centro cerrado no deberfa sobrepasar las 240 plazas (Walter &
Kirchner, 2012, p. 710; Diinkel & Geng, 2007, p. 143).

Una cuestion relevante en los centros cerrados juveniles tiene relaciéon
con laidea de trabajo comitin y compromiso de todos los funcionarios por
el orden y el cuidado de los adolescentes que atienden. En este sentido,
el desafio de implantar una nueva légica dentro de la administracién de
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los centros cerrados juveniles, que rompa con el pragmatismo, cinismo
y distanciamiento con la direccién (Sparks et al., 1994, p. 41), obliga a
incorporar técnicas modernas de gestién como, por ejemplo, el cuadro
de mando integral, el proyecto de gestién o el proyecto de gestién de
calidad, entre otras, que buscan comprometer a los funcionarios en
la consecucién balanceada de los fines mas importantes que persigue la
institucién y mantenerlos permanentemente informados sobre los avances
o retrocesos en la consecucion de los fines, costos y la calidad esperada en
la ejecucioén de los programas. Ademaés, la administracion debera elaborar
en forma permanente planes de ejecucion, estrategias e incentivos que
deben ser frecuentemente comunicados a las diversas 4reas y sometidos a

constantes procesos de mejoramiento (Garcia Pérez, 2019, p. 177; Castro
Morales, 2019, p. 94; Walter & Kichner, 2012, p. 729).

El alojamiento debe cumplir requisitos que se vinculan con la higiene,
iluminacion, calefaccién y ventilacién. Con todo, las normas soft law no
determinan con precision estas teméticas, dejando la determinacion del
estandar concreto a las legislaciones nacionales y a la jurisprudencia de
los tribunales constitucionales o de la CIDH. Adicionalmente, se puede
encontrar estandares emanados de organismos de derechos humanos,
como las observaciones del Comité contra la Tortura, que ha criticado,
entre otras, la practica de cubrir con materiales opacos las ventanas y
el tapiado de las ventanas de las celdas con planchas de metal (CPT,

2001, § 30).

El espacio minimo disponible para cada adolescente preso es otra
cuestién debatida. La evidencia demuestra que la sobrepoblacién afecta
el bienestar fisico y psicolégico de los privados de libertad. Como sefiala
Gaes (1985, p. 100), esta produce estados de estrés, un aumento de
la demanda médica y el incremento de la media de presién arterial.
Sin embargo, al igual que los requisitos del alojamiento, las reglas
penitenciarias universales en la materia no especifican la cantidad de
espacio para cada recluso. Con todo, en Europa algunos paises han
establecido definiciones; por ejemplo, en Alemania, ocho metros
cuadrados por adolescente privado de libertad o, en Escandinavia, doce
metros cuadrados (Diinkel & Castro Morales, 2012, p. 113).

En lo que si hay normas precisas es en relacion a la habitacion durante
la noche. Se establece que los dormitorios deben ser independientes
0 para pequefios grupos, caso en el cual serd necesaria una discreta
vigilancia nocturna para proteger a los adolescentes de explotacion y
de ser influenciados negativamente por otros reclusos de mayor edad

(Reglas de La Habana, N° 32).
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También durante la noche se requiere asegurar una separacién de
los condenados y detenidos, de hombres y mujeres, y de los reclusos
jovenes en relacién con los de mayor edad (Reglas de La Habana,
N° 28-29; Reglas de Beijing, N° 26.3; Observacioén General N° 24, § 92;
Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 221).

Finalmente, en lo que no existe discusién, tanto en el derecho
internacional de los derechos humanos como en la doctrina, es en
torno a la sobrepoblacién. Ella debe ser entendida como una situacién
excepcional que debe ser evitada por los sistemas penales juveniles.
La sobrepoblacién genera una serie de consecuencias negativas en un
centro, vinculadas, entre otros factores, con la extensién de los planes
individuales, el desmedro en la calidad de los programas educativos y el
aumento del estrés del personal (Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 152).

En los centros cerrados juveniles también es posible encontrar grupos
minoritarios para los cuales el recinto debe presentar facilidades
adicionales que cubran sus necesidades especificas. Dentro de este grupo
se encuentran las adolescentes privadas de libertad y los adolescentes
pertenecientes a pueblos originarios (Reglas de Beijing, N° 26.4;
Observaciéon General N° 17, § 52; N° 24, § 102; Reglas de Bangkok,
N°2,6,7, 19,20y 31; Convenio 169, arts. 8.1y 9.2)°.

En el caso de los adolescentes presos, la seguridad pasiva, destinada
a lograr la custodia y evitar fugas por medio del empleo de cadmaras,
barrotes, puertas de seguridad, muros, vallas, etc., debe ser minima
(Reglas de La Habana, N° 30). La doctrina es partidaria de un
perimetro de seguridad y, dentro del mismo, de un régimen abierto
que permita un transito fluido a las diferentes secciones del recinto y
el flexible desarrollo de las actividades que se ofrezcan en su interior.
Adicionalmente, el control debe realizarse privilegiando la relacion

15 Las Reglas de Bangkok establecen, en el caso de las mujeres privadas de libertad, una serie de
estandares particulares que buscan contener los riesgos que pueden llegar a padecer las mujeres
dentro de la carcel, principalmente abusos sexuales, discriminacién y una oferta laboral estereotipada.
Algunos de los estandares son la necesidad de reforzar el contacto familiar y los exdmenes médicos
para detectar posibles abusos sexuales y enfermedades tales como el cancer de mama. Por otro lado,
también se recomienda restringir la celda de aislamiento en casos de mujeres con nifios lactantes
o con problemas de salud, asi como las requisas; y prohibir los sistemas de inmovilizacién, como
grilletes o esposas, durante partos o exdmenes médicos (Laubenthal, 2019, p. 579). El Convenio 169,
por su parte, exige, «al aplicar la legislacion nacional a los pueblos interesados],] tomar debidamente
en consideracion sus costumbres o su derecho consuetudinario» (art. 8.1). Asimismo, sefiala que
«las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberan tener
en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia» (art. 9.2). Para mayor detalle, véase la
propuesta de modificacion del Reglamento Penitenciario nimero 518, a la luz de las necesidades de
los pueblos originarios, en Castro Morales et al. (2018).
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interno-personal. Lo importante, como explican las Reglas de Beijing
y gran parte de la doctrina, es que los centros deben ser abiertos y
que sus dependencias deben poseer un caricter educacional mas que
penitenciario, privilegiando las actividades de reinsercién social y la
seguridad dindmica que surge del contacto, vinculo y comunicacién
entre personal y jovenes internos (Reglas de Beijing, N° 19.1; Garcia
Pérez, 2019, p. 172; Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 394).

El personal de trato directo debe poseer una formacién que le permita
comprender las caracteristicas de la adolescencia como etapa de vida
y, para ello, es fundamental que sea capacitado en temdticas tales
como psicologia juvenil, pedagogia, derechos del nifio y estdndares de
derechos humanos (Reglas de La Habana, N° 85; Reglas de Beijing,
N° 22.2; Observacién General N° 15, § 27; N° 24, § 112; Garcia Pérez,
2019, p. 174). Asimismo, el trabajo con adolescentes presos es muy
complejo y requiere de un equipo multidisciplinario compuesto no
solo de trabajadores sociales y pedagogos, sino ademds de psicologos,
psicoterapeutas y psiquiatras (Walter & Kirchner, 2012, p. 728).

La exigencias de formacién deben ir acompafiadas de la dotacién
suficiente, una jornada laboral realista y una remuneracion atractiva que
mantengan el compromiso del funcionario y de espacios para la creacién
de nuevos proyectos, como el de apadrinamiento de un adolescente o
trabajos voluntarios de caracter social con los adolescentes (Garcia

Pérez, 2019, p. 174; Walter & Kirchner, 2012, p. 728).

En el interior de las cérceles juveniles el riesgo de incendio, motines,
enfermedades y suicidios es elevado. Por eso, es fundamental que el
Estado reduzca al minimo estos peligros, contemple protocolos de
actuacioén, capacite a los funcionarios e implemente alarmas «que
garanticen la seguridad de los menores» (Reglas de La Habana,
N° 32). En el mismo sentido, «los centros no deben estar situados en
zonas de riesgo conocidos para la salud o donde existan otros peligros»
(Reglas de La Habana, N°® 32; Instituto de Reducacion del Menor wvs.
Paraguay, §8§ 177-179).

En lo relativo a la COVID-19, resulta pertinente mencionar que
distintas instituciones, tales como el Comité, la CIDH' y el Unicef",
han avanzado en recomendaciones que tienen por objeto orientar

16 Se destaca la Resolucién N° 01/20 sobre Pandemia y Derechos Humanos en las Américas.

17 Se destaca el Informe sobre la situacién mundial de la prevencion de la violencia contra los nifios, al cual
se puede acceder en el siguiente enlace: https://www.unicef.org/es/comunicados-prensa/paises-no-han-
logrado-prevenir-violencia-contra-los-ninos
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los protocolos desarrollados al interior de los pafses para contener los
efectos de la pandemia en la poblacién infantil y juvenil. A modo de
ejemplo, el Comité enfatiza el incremento del riesgo a la salud que
la pandemia ha significado para los privados de libertad vy, entre sus
variadas recomendaciones, sugiere liberar a los adolescentes presos
siempre que sea posible y proporcionar a los nifios que no pueden
ser liberados los medios para mantener un contacto regular con sus
familias, ya sea a través de internet o telefénicamente (Comité, 2020,
§§ 5, 7y 8). Adicionalmente, sugiere «Activar medidas inmediatas para
garantizar que los nifios reciban alimentos nutritivos durante el periodo
de emergencia, desastre o encierro. Y mantener la provisién de servicios
basicos, incluyendo atenciéon médica, agua y saneamiento» (§ 4).

Como ya se sefial6 en la primera seccién de este articulo, los adolescentes
en cuanto tales, y especialmente en su condicién de privados de libertad,
se encuentran en una posicién de fragilidad marcada, entre otros, por
riesgos para la salud que vienen asociados a la etapa de vida en la que
se encuentran, como enfermedades venéreas'®, depresion, problemas
de adiccién, trastornos alimentarios, autolesiones, suicidios, etc. Por lo
tanto, la salud es uno de los factores méas importantes dentro de las
condiciones materiales de la detencién (Observacién General N° 4,

§ 22; N° 20, §§ 58 y 60; N° 15, § 5).

La asistencia médica integral es un derecho para los adolescentes'
que incluye «servicios de prevencién, promocidn, tratamiento,
rehabilitacién y atencién paliativa» (Observacion General N° 15, § 25).
Esta, en el caso de los menores presos, debe girar principalmente en
torno a programas de salud, prevencién del uso indebido de drogas,
desintoxicacién, y proteccién con participacién de las familias y
las comunidades (Observacion General N° 24, § 95d; Reglas de
La Habana, N° 54).

La atencién médica que se brinda en el interior de los centros cerrados
deberd cumplir con los criterios generales que se exige a todos los
programas de salud infantil, que tienen que ver con la disponibilidad,

18 El VIH seria un serio problema en la adolescencia, como se explica en la Observacién General N° 3
(§ 2): «el grueso de las nuevas infecciones se produce entre jévenes de edades comprendidas entre
los 15y los 24 afos [...] Los adolescentes son vulnerables al VIH/SIDA, entre otros, porque su primera
experiencia sexual a veces se verifica en un entorno en el que no tienen acceso a informacién u
orientacién adecuadas. También estan expuestos a un gran riesgo los nifios que consumen drogas».

19 La salud es definida por el Comité como un «derecho inclusivo que no solo abarca la prevencién
oportunay apropiada, la promocién de la salud y los servicios paliativos, de curacién y de rehabilitacion,
sino también el derecho del nifio a crecer y desarrollarse al méximo de sus posibilidades y vivir en
condiciones que le permitan disfrutar del mas alto nivel posible de salud, mediante la ejecucién de
programas centrados en los factores subyacentes que determinan la salud» (Observacién General
N° 15, § 2).
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accesibilidad, aceptabilidad y calidad (Garcia Pérez, 2019, p. 158;
Ortega Navarro, 2018, p. 165; Observacién General N° 15, § 112)%.

En el caso de jovenes con problemas psiquidtricos, «deberan recibir
tratamiento en una institucién especializada bajo supervisiéon médica
independiente». Ademas, debera asegurarse «que pueda[n] continuar
cualquier tratamiento de salud mental que requiera[n] después de la
liberacién» (Reglas de La Habana, N° 53).

Finalmente, el equipo médico deber4 estar atento no solo para atender
cuestiones sanitarias, sino ademas para denunciar sin dilacién cualquier
vulneracién de derechos y los delitos cometidos dentro del recinto
(Observacion General N° 15, § 25; Reglas de La Habana, N° 52).

V. TERCER EJE: REGIMEN PENITENCIARIO

Un tercer eje temitico en donde la especialidad tiene importancia
en materia de ejecucion de la sancién privativa de libertad juvenil
estd vinculado a un conjunto variopinto de elementos del régimen
penitenciario. Hoy parece consumada la idea de que la experiencia en
un recinto cerrado no solo depende de las condiciones del encierro, sino
también de los mecanismos de solucién de conflictos, las relaciones con
los funcionarios penitenciarios, y las distintas actividades de ensefianza,
formacion laboral, trabajo, descanso y contacto con el mundo exterior

(Laubenthal, 2019, p. 233; Van Zyl Smit & Snacken 2013, p. 275).

Es un hecho aceptado por la doctrina que todo régimen penitenciario
debe cumplir con cuatro exigencias. Primero, no debe generar situaciones
que signifiquen un trato inhumano o degradante. En segundo término,
debe permitir al preso el ejercicio de sus derechos fundamentales.
Tercero, debe perseguir la reinsercién social. Y, finalmente, no debe ser

discriminatorio (Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 275)%!.

20 Segun el Comité, la disponibilidad gira en torno a «la cantidad suficiente de instalaciones, bienes,
servicios y programas de salud infantil. La accesibilidad alude a la no discriminacién, accesibilidad fisica,
accesibilidad econémica, y accesibilidad de la informacién. La aceptabilidad entiende la obligacion
de que todas las instalaciones, bienes y servicios relacionados con la salud se disefien y usen de
una forma que tenga plenamente en cuenta y respete la ética médica, asi como las necesidades,
expectativas, cultura e idioma de los nifios. Y la calidad considera que las instalaciones, bienes y
servicios relacionados con la salud deben ser adecuados desde el punto de vista cientifico, médico y
de calidad. Para garantizar la calidad es preciso, entre otros, que: a) los tratamientos, intervenciones y
medicamentos se basen en las mejores pruebas disponibles; b) el personal médico esté debidamente
facultado y disponga de capacitacion adecuada en salud materna e infantil; ¢) el equipo hospitalario esté
cientificamente aprobado y sea adecuado para los nifios; d) los medicamentos estén cientificamente
aprobados y no caducados, estén destinados a los nifios y sean objeto de seguimiento por si se
producen reacciones adversas; y e) se evalle periédicamente la calidad de la atencion dispensada en
las instituciones sanitarias» (Observacién General N° 15, §§ 113-116).

También es aceptado por la doctrina que el régimen penitenciario debe entenderse como un «proceso
dindmico» que se inicia con el ingreso del joven al centro y termina con el acompafiamiento del
mismo por algunos meses después de consumado el egreso. Dentro de este proceso, hay esfuerzos
por parte del derecho internacional de los derechos humanos para asegurar que determinados hitos
tengan su espacio y debida consideracién dentro de las diferentes etapas. A modo de ejemplo, en la
admision, se tomara registro de la informacién individual de cada interno, la duracién de la condena,
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El primer criterio alude a «que ning(in nifio sea sometido a torturas ni a
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes» (CDN, art. 37a).
También hace referencia a erradicar el castigo corporal®? en el interior
de los centros cerrados (Reglas de Beijing, N° 17.3; Directrices de Riad,
N°21.hy 54; Reglas de La Habana, N° 67). No olvidemos que el castigo
corporal, lamentablemente, atn tiene lugar como préctica tolerada en
diferentes entornos de la sociedad, ni que los sistemas penales juveniles

deben hacer esfuerzos por erradicarlo (Observacion General N° 8, § 12;
N° 12, § 120).

En torno al segundo criterio, el régimen penitenciario debe facilitar el
ejercicio no solo de los derechos generales que tiene todo individuo
privado de libertad, sino también de las garantias especiales contempladas
en la CDN?®. En este sentido, para un eficaz ejercicio de derechos,
resulta relevante que los adolescentes conozcan, desde el momento
en que ingresan al centro, los derechos y deberes que tienen durante
su estadfa en un centro cerrado (Garcfa Pérez, 2019, p. 83; Reglas de
La Habana, N° 24).

El tercer criterio alude a que el disefio y la ejecucion del régimen debe
organizarse y ejecutarse en torno a la finalidad preventiva especial
positiva reforzada. En este punto, cobra sentido la distincién realizada
en el primer eje en torno al impacto que tiene la finalidad de la sancién
privativa de libertad en cuanto a principio rector y, sobre todo, en cuanto
a medida. Sobre esta tltima distincién, es fundamental que el régimen
esté disefiado de forma tal que considere y privilegie medidas de corte
educativo, de formacién, de trabajo, de tiempo libre, de contacto con el
mundo exterior y de apoyo en el egreso que sean concebidas para ayudar
a los jovenes a reintegrarse en la sociedad.

La participacién del adolescente en las medidas de reintegracién estara
determinada por el plan de intervencién disefiado entre los funcionarios
y el adolescente en el momento en que ingresé al centro. La elaboracién
del plan de intervencién cuenta con exigencias precisas por parte del

el destino, el lugar de internamiento, la informacién de derechos y obligaciones, el control médico y el
disefio del plan de intervencion. Al respecto, véase Reglas de La Habana (N° 21).

22 En su Observacion General N° 8 (§ 11), el Comité definié «el castigo corporal o fisico como todo
castigo en el que se utiliza la fuerza fisica y que tiene por objeto causar cierto grado de dolor o
malestar, aunque sea leve. En la mayoria de los casos se trata de pegar a los nifios con manotazos,
bofetadas, palizas, con la mano o con algun objeto —azote, vara, cinturén, zapato, cuchara de
madera, etc. Pero también puede consistir en dar puntapiés, zarandear o empujar a los nifos,
arafarlos, pellizcarlos, morderlos, tirarles del pelo o de las orejas, golpearlos con un palo, obligarlos
a ponerse en posturas incomodas, producirles quemaduras, obligarlos a ingerir alimentos hirviendo
u otros productos». EI Comité opina que «el castigo corporal es siempre degradante» (Observacion
General N° 13, § 24).

23 Los principios generales contemplados en la CDN son: no discriminacion (art. 2), interés superior
del nifo (art. 3), derecho a la vida (art. 6) y el derecho a expresar su opinién (art. 12). Asimismo, los
derechos a la libertad de expresién (art. 13), la libertad de pensamiento (art. 14), a la informacién (art. 17),
los derechos de los nifios con discapacidades (art. 23), a la educacion en materia de salud (art. 24), a la
educacion (art. 28) y los derechos de los nifios de pueblos indigenas (art. 30). Para mayor detalle, véase
Unicef (2001).
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derecho internacional de los derechos humanos, las cuales giran en
torno a orientar la especificidad del mismo, asi como medios, etapas
y plazos, considerando incluso la continuacién de algunas de esas
prestaciones en el medio libre con posterioridad al egreso del joven
(Reglas de La Habana, N° 27; Cideni, 2019, p. 311; Garcia Pérez, 2019,
p. 190)%. La psicologia ha ofrecido una serie de instrumentos para poder
determinar los factores que han influido en la comisién del delito, los
riesgos de reincidencia y de violencia, los cuales han sido dtiles para
objetivar el disefio de los planes de intervencién (Negredo Lépez &
Pérez Ramirez, 2019, p. 163). En todo caso, lo relevante es que en la
evaluacion de los factores y riesgos estén presentes las cuestiones de
la adolescencia con el fin de que se cubran las necesidades especificas
de esa etapa de vida, lo que reducira el dafio que genera el encierro
sobre la salud mental y mejorara la reinsercién social (Ostendorf, 2012,
pp- 119-120).

Al realizar una seleccién de las cuestiones mas significativas vinculadas
con el régimen penitenciario, se puede identificar seis tematicas donde
se debe reconocer la proteccién reforzada o especial que el Estado debe
asegurar a los menores presos por infraccién de ley, a saber: la ensefianza,
la formacion laboral, el trabajo, el descanso, el contacto con el mundo
exterior y la permanencia en el centro de los nifios que cumplan 18
afos. A continuacién, se revisara cada una de ellas.

Para la ensefianza de los menores presos deber privilegiarse, en la medida
de lo posible, los centros de educacién ubicados fuera del recinto (Ortega
Navarro, 2018, p. 141). Asimismo, para incrementar la capacidad de
los condenados para su normal desenvolvimiento en la sociedad es
recomendable potenciar el contacto con la comunidad y la participacién
en actividades fuera del centro cerrado (Reglas de La Habana, N° 38;
UDP & Unicef, 2017, p. 10).

Los programas de educacién que se imparten en el interior o fuera de los
centros cerrados deben cumplir con todas las exigencias generales en
materia educativa. En esa linea, deben perseguir como objetivo «habilitar
al nifio desarrollando sus aptitudes, su aprendizaje y otras capacidades,
su dignidad humana, autoestima y confianza en si mismo» (Observacién
General N° 1, § 2). Ademis, deben ser «disefiados y adaptados a las

24 Enrelacién al modelo o metodologia empleada para el plan de intervencion, no existen recomendaciones
por parte del derecho internacional de los derechos humanos de los privados de libertad. Esto es
correcto, ya que se abre el espacio para incorporar los Ultimos avances cientificos en materia de
conductas desviadas. Sin animo de hacer una descripcion detallada de los diferentes modelos de
intervencion desarrollados por la piscologia, ya que ese objeto escapa al alcance del presente articulo,
se puede mencionar, entre otros, el enfoque evolutivo, el enfoque de género, el psicosocioeducativo, el
modelo de riesgo-necesidad-capacidad de respuesta, el modelo del desistimiento y el modelo ecolégico
(Negredo Lépez & Pérez Ramirez, 2019, p. 163).
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necesidades y capacidades de los adolescentes y destinados a prepararlos
para su reinsercion en la sociedad» (Observacién General N° 24, § 95¢;
N° 17, § 27; Reglas de La Habana, N° 38; Directrices de Riad, N° 21).

El gran desafio que enfrentan los programas educativos en los que
participan jévenes infractores recae en su disefio. Se trata de un modelo
educativo que debe ser atractivo y flexible para motivar e incluir a
jovenes marcados por vidas con entornos dificiles y elevados niveles de
abandono escolar (Ortega Navarro, 2018, p. 140; Observaciéon General
N° 20, § 70; Directrices de Riad, N° 24 y 30; Reglas de La Habana,
N° 40)%. Asimismo, debe ser un modelo escolar que evite espacios de
autoritarismo, discriminacién? y violencia (Observacién General N° 12,
§ 105), y contemple mecanismos de disciplina que sean compatibles con
los derechos humanos.

La formacién laboral también resulta relevante para el normal
desenvolvimiento en la comunidad de los jévenes condenados a la
pena de prisién juvenil (Ortega Navarro, 2018, p. 161). Es concebido
como un derecho por las Reglas de La Habana y tiene como objetivo
«permitirles desempefiar un rol constructivo y productivo en la
sociedad, asi como procurar su cuidado y proteccién» (Reglas de

La Habana, N° 42; Reglas de Beijing, N° 26.1; Ortega Navarro, 2018,
p. 146).

El trabajo también apunta al mismo objetivo y, por ello, deberd
desplegarse esfuerzos en el interior de los centros cerrados para que
los jovenes tengan la oportunidad de realizarlo remuneradamente y
completando la formacién laboral durante la condena. En este sentido,
es importante que tanto la formacién como la actividad laboral se adapten
a las necesidades del mercado de trabajo moderno (Observacién General

N° 20, § 74; Ortega Navarro, 2018, p. 143).

Al igual que la ensefianza, deberfa darse prioridad a los programas de
formacién y las actividades laborales fuera del recinto; y, de no ser estos
posibles, «la organizacién y los métodos de trabajo de los centros cerrados

25 En este sentido, la Observacién General N° 20 identifica un conjunto de factores que explicarian
el abandono escolar: «las tasas académicas; la pobreza de las familias y la falta de planes de
proteccion social adecuados; la carencia de instalaciones de saneamiento adecuadas y seguras para
las nifas; la exclusién de las alumnas embarazadas y las madres adolescentes; la persistencia de la
utilizacion de castigos crueles, inhumanos y degradantes; la falta de medidas eficaces para eliminar
el acoso sexual en las escuelas; la explotacion sexual de las nifias; los entornos no propicios para la
inclusion; métodos de ensefianza inadecuados; planes de estudios obsoletos o desfasados; la falta de
participacion de los estudiantes en su propio aprendizaje; y el acoso escolar. Ademas, las escuelas a
menudo carecen de la flexibilidad necesaria para que los adolescentes puedan compaginar el trabajo
o la responsabilidad de atender a su familia con la educacion» (§ 71).

26 A modo de ejemplo, las Reglas de La Habana establecen que «los diplomas o certificados de estudios
otorgados a los menores durante su detencién no deberén indicar en ningun caso que los menores
han estado recluidos» (N° 40).
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deberan asemejarse lo mas posible a los de trabajos en la comunidad, a
fin de preparar a los jovenes para las condiciones laborales normales»

(Reglas de La Habana, N° 45).

Los adolescentes, en su calidad de trabajadores, deberan gozar de todas
las garantias contempladas en la legislacion laboral de sus respectivos
paises y de una remuneracion justa, la que se dividird en dos partes en
el caso de los privados de libertad: una dirigida a «un fondo de ahorro
que le serd entregado cuando quede en libertad» (Reglas de La Habana,
N° 46); y la otra a ser utilizada para adquirir objetos de «uso personal,
indemnizar a la victima perjudicada por su delito, o enviarlo a su propia

familia o a otras personas fuera del centro» (Reglas de La Habana,
N° 46; Observacién General N° 12, § 117).

El juego y el descanso son fundamentales para la salud y el bienestar
de los nifios y adolescentes, contribuyen al desarrollo de la creatividad,
fortalecen la autoestima y potencian habilidades sociales, cognitivas y
emocionales (Observaciéon General N° 17, § 9; N° 12, § 115)%". Son tan
importantes como la nutricién y la educacién, y cualquier limitacién
excesiva de ellos puede tener efectos fisicos y psicoldgicos irreversibles
en el desarrollo, la salud y el bienestar del menor (N° 17, § 13).

Los nifios y adolescentes «tienen derecho a un tiempo que no esté
determinado ni controlado por los adultos» (Observacién General N° 17,
§ 42). Este derecho exige a la institucién encargada de la ejecucion de
la pena de encierro, siempre motivada a organizar con rigor rutinas y
tiempos que no den espacio al ocio, a considerar el tiempo libre en los
horarios que tengan los adolescentes (§ 51).

Las instituciones cerradas deben ofrecer espacios seguros, apropiados
y oportunidades para que los adolescentes presos puedan relacionarse
con sus camaradas y participar en actividades deportivas, culturales y
artisticas (Fiedler & Vogel, 2012, pp. 307-308). Aligual que la ensefianza,
formacion y trabajo, estas actividades de tiempo libre debieran, cuando
sea viable, ofrecerse fuera del centro (Observacién General N° 17, § 51;
Reglas de La Habana, N° 47).

27 La Observacion General N° 17 explica «que el juego es también un elemento central del impulso
espontdneo hacia el desarrollo y desempefia un importante rol en el desarrollo del cerebro,
especialmente en la primera infancia. El juego y la recreacién promueven la capacidad de los nifios
de negociar, restablecer su equilibrio emocional, resolver conflictos y adoptar decisiones. A través de
ellos, los nifios aprenden en la préactica, exploran y perciben el mundo que los rodea, experimentan
con nuevas ideas, papeles y experiencias y, de esta forma, aprenden a entender y construir su
posicion social en el mundo» (§ 9).
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El contacto con el mundo exterior es otro dmbito del régimen
penitenciario que se ve reforzado en el caso de la sancién privativa de
libertad de los adolescentes. Segin la doctrina, este d4mbito cumple
tres importantes funciones, a saber: es ttil para prevenir la tortura y
los abusos; también para potenciar la normalizacién del régimen
penitenciario imperante y la preparacion para la puesta en libertad; y
es una condicion sine qua non para el ejercicio de derechos que tocan
diferentes esferas de la vida personal y social como, por ejemplo, el
derecho a formar una familia, a la libertad de expresion, de voto, etc.

(Laubenthal, 2019, p. 405; Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 326).

Cabe precisar que, histéricamente, se ha reconocido a las visitas familiares
e intimas, el intercambio epistolar, la recepcion de encomiendas, las
llamadas telefénicas y las reuniones con los abogados como las formas
tradicionales para mantener el contacto con la comunidad (Laubenthal,

2019, p. 406).

En el caso de los adolescentes privados de libertad, se ha considerado
de forma explicita, por una parte, ampliar las visitas familiares de
modo que sean mas frecuentes y largas; y, por otra parte, ampliar las
salidas controladas fuera del recinto para potenciar el contacto con
las redes de apoyo, asi como la participacion en actividades educativas,
de formacién laboral, trabajo, ocio y asistencia sanitaria (Reglas de
La Habana, N° 59-60; Reglas de Beijing, N° 26.5; Observacién General
N° 24, §8 94-95¢). Esto dltimo, exige una permanente cooperacion
entre el servicio penitenciario juvenil y los servicios sociales del exterior

(Walkenhorst et al., 2012, p. 380).

También el acceso a la informacién constituye una dimensién
del contacto con el mundo exterior que ha sido tradicionalmente
considerada y que, en el caso de los adolescentes, tiene particularidades
que giran en torno al uso de la tecnologia, de aparatos electrénicos con
acceso a internet, y a la utilizacion de las redes sociales y de aplicaciones.
Como explica el Comité:

los adolescentes utilizan el entorno en linea para explorar su identidad,
aprender, participar, opinar, jugar, socializar, involucrarse politicamente
y encontrar oportunidades de empleo. Internet brinda ademas la
posibilidad de acceder a informacién sanitaria y a mecanismos de
protecciény fuentes de asesoramiento y orientacién, y puede ser utilizado
por las instituciones como medio para comunicarse e interactuar con los

adolescentes (Observacién General N° 20, § 47).
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Uno de los desafios que trae aparejada la puesta en libertad consiste
en la relacién con el acompafiamiento de los jovenes. Como explican
Mackenzie y Freeland (2012, p. 792), durante mucho tiempo no se
comprendi6 la importancia de esta etapa y los jévenes, al ser liberados,
eran abandonados a su suerte, dejando atras todos los logros obtenidos
mientras estaban encarcelados.

La evidencia indica que la reincidencia puede llegar a alcanzar hasta el
55 % en los primeros doce meses posteriores a la liberacion (Mackenzie
& Freeland, 2012, p. 792). Para reducirla, se recomienda a la institucién
encargada de la ejecucion contar con una red de servicios que acoja
al adolescente egresado y le brinde, por lo menos durante los primeros
meses de egreso, «alojamiento, trabajo y vestidos convenientes, asi
como los medios necesarios para que pueda mantenerse para apoyar su

reintegracién» (Reglas de La Habana, N° 80; Pruin & Treig, 2018, p. 683).

En el mismo sentido, la doctrina ha comenzado a explorar formas
de proporcionar supervision, ademds de servicios de transicion y
reintegracién a delincuentes jovenes. Los programas de cuidado posterior,
como se les ha llamado tradicionalmente, estédn disefiados para ayudar a
las personas a hacer la transicion de regreso a la comunidad después de
un periodo de encarcelamiento. Los expertos en la materia enfatizan la
importancia de comenzar la preparacion para la liberacion al comienzo
del periodo de encarcelamiento, y la investigacién sobre programas
efectivos respalda esta propuesta. Este periodo se puede usar para ayudar
a lograr la transformacién cognitiva necesaria, de manera que el menor
pueda aprovechar las oportunidades que ofrece la comunidad después

de la liberacién (Mackenzie & Freeland, 2012, p. 792).

La evidencia cientifica levantada por la neurociencia sefiala que el
desarrollo cerebral contintia hasta cerca de los 25 afios. Estas pruebas
nos demuestran que los jévenes adultos estdn mas cerca del mundo de
los jovenes que del de los adultos, lo que harfa recomendable aplicar
el sistema de justicia juvenil a las personas de 18 o mas afos (Castro
Morales, 2020b, pp. 579-580; Diinkel et al., 2017, p. 120; Observacién
General N° 24, § 32). Es por esta razon que el Comité recomienda que
los jovenes presos que cumplan la mayorfa de edad no sean enviados
a centros para adultos, sino que permanezcan en dichos centros para

menores (Observacién General N° 24, §§ 35y 92)%,

28 En el derecho penal juvenil aleman, la Ley de Tribunales Juveniles —conocida como JGG— se aplica
a dos grupos: los jovenes entre los 14 y 18 afios de edad, y los jovenes adultos de 18 a 21 afos. Para
mayor detalle, véase Ostendorf y Drenkhahn (2020, p. 24).
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VI. CUARTO EJE: BUEN ORDEN

Un cuarto eje en donde la especialidad cobra relevancia en materia
de ejecucién de la pena de encierro juvenil es a propésito del
funcionamiento pacifico del centro. Es aceptado por la doctrina que el
buen orden es un concepto amplio que le entrega a la administracién
penitenciaria espacio suficiente para utilizar variados instrumentos que
influyan en la conducta de los internos”. Considerando la etapa de vida
en que se encuentran los privados de libertad, resulta prioritario que
estos instrumentos consideren un régimen activo, incentivos atractivos
para la adaptacién® y funcionarios dialogantes que establezcan una
estrecha comunicacién con los internos (Garcia Pérez, 2019, p. 214).
También contribuyen al orden la planificacién del plan de intervencién
con participaciéon del joven, una oferta suficiente de actividades de
reinsercién, los mecanismos alternativos de resolucién de conflictos,
y condiciones dignas que mejoren la calidad de vida y reduzcan el
sufrimiento del internamiento (Laubenthal, 2019, p. 593).

La disciplina y las medidas de coercién son otro tipo de instrumento
que se encuentra al servicio del orden, pero, en el caso del grupo de los
adolescentes privados de libertad, no deberfan tener protagonismo y mas
bien permanecer en un segundo orden. En efecto, tanto la doctrina como
el derecho internacional los reconocen como necesarios, pero de forma
expresa reducen su aplicacion y les dan un caricter excepcional (Ortega
Navarro, 2018, p. 298; Van Zyl Smit & Snacken, 2013, pp. 394-396).

A partir del andlisis del corpus juris de los derechos de la infancia y
adolescencia, se puede desprender que la especialidad obligarfa a limitar
las estrategias de orden focalizadas en la violencia en dos dimensiones:
restringiendo la aplicaciéon de las infracciones disciplinarias y
contemplando exigencias més severas para el uso de medidas coercitivas.
A continuacién, se revisara cada uno de estos temas.

En lo que atafie a las infracciones disciplinarias, la primera exigencia
apunta a que deben ser adaptadas a los menores (Observacion General
N° 12, § 66). Los funcionarios de los centros juveniles no deben perder
de vista en la determinacién y aplicacién de las sanciones disciplinarias

29 Un aspecto a considerar en los centros cerrados es la permanente tension entre el interés de los
funcionarios penitenciarios por hacer cumplir las reglas de la prisién y la necesidad de los internos
de ampliar los restringidos espacios de autonomia que les brinda el encierro (Sykes, 2017, p. 127).
Este choque de intereses puede generar espacios de violencia no amparados por el derecho,
por lo que la doctrina y el derecho internacional de los derechos humanos despliegan esfuerzos
por ofrecer diferentes herramientas para resolver esta pugna sin recurrir a la fuerza. En el caso de los
adolescentes, es lo que vamos a explicar.

30 Se refiere a potenciar recursos personales y factores protectores que mejoran la reinsercion y apoyan
el desistimiento.
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que los jévenes, por la etapa de vida en la que se encuentran, presentan
problemas de control de impulsos y no prevén las consecuencias de sus
actos (Diinkel et al., 2017, p. 115). Dicha inmadurez puede generar en
los adolescentes malos comportamientos, agresividad, autolesiones,
motines y suicidios, todas estas cuestiones que impactan la capacidad de
adecuar su conducta a las reglas del recinto. Tomando en consideracién
lo anterior, la doctrina es partidaria de que el régimen disciplinario no
obvie las cuestiones de la adolescencia y manifieste su tolerancia con
las desobediencias, atenuando el castigo disciplinario o incorporando
mecanismos de diversificacion de respuesta, como el principio de

oportunidad (Ortega Navarro, 2018, p. 341; Rose, 2012, p. 604).

En cuanto proceso en el que participan menores, las etapas de
investigacién, determinacion y aplicacion de las infracciones
disciplinarias deben cumplir con las exigencias de todo procedimiento:
«ser transparentes e informativos; voluntarios; respetuosos; pertinentes;

incluyentes; apoyados en la formacién; seguros y atentos al riesgo; y
responsables» (Observacion General N° 12, § 134)31

Adicionalmente, los centros cerrados deben realizar un levantamiento
de acta completo de todas las actuaciones disciplinarias y no podran
aplicar «sanciones disciplinarias que no se ajusten a lo dispuesto a
las leyes o los reglamentos» (Reglas de La Habana, N° 70). Tampoco
deberén sancionar a un «menor mds de una vez por la misma infraccién
disciplinaria; aplicar sanciones colectivas»; e infringir el debido proceso,
por ejemplo, no informando de la infraccién que le es imputada,
«limitando la oportunidad de presentar defensa, o negando el derecho
de apelar a una autoridad imparcial» (Reglas de La Habana, N° 70).

En cuanto a las sanciones disciplinarias, en ningin caso pueden
constituir «un trato cruel, inhumano o degradante, asi como cualquier
otra sancién que pueda poner en peligro la salud fisica 0 mental del

menor» (Reglas de La Habana, N° 67; Ortega Navarro, 2018, p. 299).
Adicionalmente, estdn prohibidas «la reduccion de alimentos, la

31 La Observacion General N° 12 define estos conceptos de la siguiente forma: «Transparentes
e informativos: alude a dar a los nifios informacion completa, accesible, atenta a la diversidad y
apropiada a la edad acerca de su derecho a expresar su opinién libremente. Voluntarios: no se debe
obligar a los nifios a expresar opiniones en contra de su voluntad y se les debe informar de que pueden
cesar en su participacion en cualquier momento. Respetuosos: se deben tratar las opiniones de los
nifios con respeto y siempre se debe dar a los nifios oportunidades de iniciar ideas y actividades.
Pertinentes: las cuestiones respecto de las cuales los nifios tienen derecho a expresar sus opiniones
deben tener pertinencia auténtica en sus vidas y permitirles recurrir a sus conocimientos, aptitudes y
capacidad. Incluyentes: evitar las pautas existentes de discriminacion y estimular las oportunidades
para que los nifios marginados puedan participar. Apoyados en la formacion: los adultos necesitan
preparacién, conocimientos practicos y apoyo para facilitar efectivamente la participacion de los nifios.
Seguros y atentos al riesgo: en algunas situaciones, la expresién de opiniones puede implicar riesgos.
Los adultos tienen responsabilidad respecto de los nifios con los que trabajan y deben tomar todas las
precauciones para reducir a un minimo el riesgo de que los nifios sufran violencia, explotacion u otra
consecuencia negativa de su participacion. Y responsables: compromiso respecto del seguimiento y
la evaluacién» (§ 134).
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restriccién o denegacién de contacto con familiares y el trabajo a titulo
de sancién disciplinaria» (Reglas de La Habana, N° 67; Observacién
General N° 24, § 95¢; CIDH, 2005, § 12).

Asimismo, existe en la doctrina y el derecho internacional de los derechos
humanos especial énfasis en prohibir como sanciones disciplinarias a
los castigos, las celdas de aislamiento y los traslados (Reglas de Beijing,
N° 17.3; Directrices de Riad, N° 21h y 54; Reglas de La Habana, N° 67;
Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, § 167; Garcia Pérez, 2019,
p. 260; Ortega Navarro, 2018, p. 305).

En torno a los castigos, estos pueden ser corporales y psicolégicos, ambos
entendidos por la CIDH vy la doctrina como crueles y degradantes.
El castigo fisico alude a la fuerza desplegada en contra del menor, «que
tiene por objeto causar dolor o malestar, aunque sea leve» (Observacién
General N°8, §§ 11y 24). Se trata, por un lado, «de manotazos, bofetadas,
palizas, con la mano o con algin objeto, azote, vara, cinturén, zapato,
cuchara de madera», etc.; pero también puede consistir en «obligarlos
a ponerse en posturas incémodas, producirles quemaduras, obligarlos a
ingerir alimentos hirviendo u otros productos, como jabén o alimentos

picantes» (§§ 11y 24).

El castigo psicoldgico, a su vez, abarca toda accién u omision «en que se
menosprecia, se humilla, se denigra, se convierte en chivo expiatorio,
se amenaza, se asusta o se ridiculiza al nifio» (Observacién General

N°8, §§ 11y 24).

El caso de la celda de aislamiento o confinamiento solitario ha sido
duramente criticado por la doctrina, en especial por los perjudiciales
efectos que trae aparejado para los jovenes, siendo uno de los més graves
el aumento del riesgo de suicidio® (Ortega Navarro, 2018, p. 305; Shalev,
2014, p. 35). Es por esta razén que el Comité lo prohibe (Observacién
General N° 24, § 95ay h).

Finalmente, los traslados no pueden ser utilizados como sancién
disciplinaria (Reglas de La Habana, N° 26). Lo anterior es especialmente
relevante en el caso de los adolescentes «problema», con quienes el
traslado se utiliza de forma frecuente como un sistema de carrusel y
una estrategia de mantenimiento del orden. Estas practicas, segin la
doctrina, generan efectos negativos en la integridad fisica, psiquica y en
su capacidad de mantener contactos con el mundo exterior, su familia y
abogados. Adicionalmente, pueden generar retrocesos en los planes de

32 No se debe olvidar que el Comité se ha mostrado preocupado por la elevada tasa de suicidios en la
adolescencia producto de los desequilibrios mentales y las enfermedades psicosociales. Es posible
que tengan por causas, entre otras, «la violencia, los malos tratos, los abusos y los descuidos, los
abusos sexuales, la intimidacion y/o las novatadas dentro y fuera de la escuela u otra institucién»
(Observacion General N° 4, § 22).
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intervencion y afectar las relaciones de confianza que se hayan logrado
con los funcionarios (Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 406).

La decisién que desencadena el traslado de un adolescente preso de un
centro a otro tiene que estar motivada por razones distintas al castigo y
debe privilegiar como criterio la cercania del nuevo centro con la red
de apoyo del adolescente, la mayor satisfacciéon de las necesidades del
adolescente y las posibilidades de avanzar en el plan de intervencién
(CIDH, 2020, p. 147; 2012, § 20). Si no se satisfacen los criterios

anteriormente mencionados, no deber4 realizarse.

Por tltimo, en el caso de producirse el traslado, este serd notificado «sin
demora a los padres, tutores, abogados y parientes mas cercanos del
menor. Y el transporte, deber4 efectuarse a costa de la administracion en
vehiculos ventilados e iluminados, y en condiciones que no les impongan
sufrimientos fisicos 0 morales» (Reglas de La Habana, N° 22 y 26).

La utilizacién de los medios de coercién dentro de los recintos cerrados
juveniles exige el mayor cuidado. Las dificultades para controlar los
impulsos, las dificultades para sopesar las consecuencias de sus actos
y los altos niveles de estrés que sufren los jovenes presos (Goerder,
2012, pp. 453-456) hacen que las medidas coercitivas mal empleadas,
o utilizadas sin proporcionalidad, generen situaciones de mayor riesgo
para la vida e integridad corporal del o los adolescentes®. Es por ello,
que las medidas de coercién deben ejercerse siempre bajo la estricta
supervision de especialistas en medicina o psicologia (Observacién

General N° 10, § 89).

En esa linea, solo podra utilizarse la coercién fisica, mecanica y médica
cuando se hayan agotado o hayan fracasado los mecanismos de solucién
de conflictos, 0 «cuando el nifio represente una amenaza inminente
para s o para los demas» (Observacion General N° 24, § 95f; Reglas de
LaHabana, N° 64). Asimismo, los medios utilizados en la coercién deben
ser los menos lesivos y han de ser utilizados por el lapso estrictamente

necesario (Ortega Navarro, 2018, p. 284; Reglas de La Habana, N° 64).

De no respetarse los limites relativos a las hipotesis de utilizacion, medios
y periodos en los que se puede desplegar la o las medidas coercitivas, la
accion dejard de estar autorizada y constituird tortura, trato inhumano o

degradante (Observaciéon General N° 24, § 95f).

33 Segun las Reglas de La Habana, «En todo centro donde haya menores detenidos debera prohibirse
al personal portar y utilizar armas» (N° 65).
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VII. QUINTO EJE: MECANISMOS DE CONTROL

El dltimo eje tematico en donde la especialidad tiene importancia en la
ejecucion de la pena privativa de libertad juvenil es en los mecanismos
de control. Hoy parece consensuada la idea de que en la ejecucion de
la privacion de libertad existen elevados riesgos de que se cometan
abusos entre y contra los jévenes presos (Observacién General N° 8,
§ 11; N° 13, § 3i; Neubacher & Schmidt, 2018, pp. 772-773). Para tal
efecto, el derecho internacional de los derechos humanos reconoce la
importancia de los mecanismos de prevencion y proteccién de derechos
en el interior de las prisiones (Observacion General N° 20, § 49; N° 4, § 12).
Los primeros se ocupan de la deteccién de situaciones de riesgo que podrian
lesionar derechos en el interior de la prisién y de la visibilizacion de
las condiciones carcelarias en general. Los segundos, en cambio, se
ocuparian de la adjudicacién de los derechos, de restaurar el imperio
de la ley en el interior de los recintos carcelarios y de determinar
responsabilidades legales. De igual forma, los inspectores de prisiones
materializarfan el control preventivo y el rol de proteccion recaerfa en los
tribunales de ejecucion. Ademas, la administracién penitenciaria también
podra adoptar vias que tendrfan una doble naturaleza —preventiva y
de proteccion—, como los mecanismos de reclamo, queja y sumarios
administrativos (Koepel, 1998, pp. 4-7).

A partir del reconocimiento de este piso basico de mecanismos, la
cuestion relevante es la de dilucidarsi el principio de especialidad se traduce
en alguna diferencia en la actuacion que estos mecanismos desplegaran en
favor de los adolescentes presos. La revision del derecho internacional y
la doctrina lleva a una respuesta positiva. A continuacion, se revisara en
qué consiste esta diferencia.

Con respecto al control judicial, existen cuestiones generales que,
aunque pueden parecer obvias, deben mencionarse. Debera existir un
tribunal con competencia expresa encargado de resolver las lesiones de
derechos producidas por toda accién u omisién del servicio durante la
etapa de ejecucion. A modo de ejemplo, de las decisiones que recaigan
en el disefio del plan de intervencion, de los traslados, de la aplicacion
de sancién disciplinaria, del uso de la fuerza, de las salidas, del acceso a
programas de rehabilitacién y prestacion de servicios basicos, entre otras
acciones, se pueden derivar vulneraciones de derechos que deben ser
resueltas por tribunales con competencia especial.

Adicionalmente, para poder determinar la injerencia en el derecho, el
tribunal deber4 realizar un anélisis de proporcionalidad. Es probable que
la decisiéon administrativa se fundamente en intereses absolutamente
legitimos, como el buen orden del recinto o el interés superior del
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menor, generdandose un conflicto de intereses que debera ser resuelto
por el tribunal analizando la idoneidad, necesidad y proporcionalidad
tal de la decisién. En la primera dimensién de anlisis, el tribunal
deberd determinar si la decision administrativa es ttil para satisfacer
el fin que deseaba resguardar; posteriormente, si se eligi6 la alternativa
menos dafina, la més inocua o la que menos impacto tenia para los
derechos de los afectados entre todas las opciones que tenfa a mano
la administracion; y, finalmente, si estd justificado el sacrificio de un
interés por la utilizacién de un medio que sirve a la proteccién de otro,
lo que dependera del valor asignado dentro de la administracién a los

principios en pugna (Michael & Morlok, 2014, p. 301).

En el 4mbito de los adolescentes privados de libertad existen exigencias
expresas en materia de control que marcan la diferencia con el encierro
de los adultos. Estas son bésicamente cuatro, las cuales pasamos a
analizar a continuacion.

VIL.1.1. Intervencion con caracter preventivo

La decision judicial debe fomentar activamente los comportamientos
positivos, prohibir comportamientos negativos y solicitar a la instituciéon
la adopcién de mecanismos de resguardo concretos en el caso de riesgos
para los adolescentes (Observacién General N° 13, § 54; Martinez
Pardo, 2012, pp. 26-28). En este sentido, la intervencién judicial debe ir
més allg, resolviendo el conflicto juridico y, en la medida de lo posible,
ordenando que se adopten medidas de prevencién concretas que
protejan a todos los adolescentes de un centro cerrado.

VII.1.2. Velar por el interés superior del menor

En toda decision, los tribunales deberan respetar el debido proceso y
proteger al joven, asf como «salvaguardar su posterior desarrollo y velar
por su interés superior y procurar que la intervencién sea lo menos
perjudicial posible» (Observacién General N° 13, § 54). Igualmente, los
tribunales deberan actuar con celeridad; y orientar sus intervenciones a
respuestas que incluyan la mediacién y adopcién de medidas dirigidas
a proteger al nifio, terminar con la impunidad de los agresores e
indemnizar los dafios originados por la violencia (§ 55).

VI1.1.3. Calificarlostratos crueles,inhumanos o degradantes considerando
las caracteristicas del menor
En el andlisis de las penas o tratos como crueles, inhumanos o
degradantes, el tribunal «debe considerar necesariamente la calidad de
nifios de los afectados por ellos» (Instituto de Reeducacion del Menor ws.
Paraguay, § 168; Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perii, § 170).
En este tipo de casos, «los nifios deben ser tratados con tacto y sensibilidad,
teniendo en cuenta su situacién personal, sus necesidades, su edad, su
sexo, los impedimentos fisicos que puedan tener y su nivel de madurez»

(Observacion General N° 13, § 54b).
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VI1.1.4. Revision periédica de la privacion de la libertad para examinar la
sustitucion de la pena por otra de menor intensidad
El cardcter excepcional que se le otorga a la sancién privativa de
libertad en el dmbito de la infancia y adolescencia, fundada en los
dafiinos efectos que el encierro genera en los jovenes, obliga a realizar
revisiones periddicas de la sancién y evaluar la conveniencia de sustituir
la sancién privativa de libertad por otra menos intensiva y en el medio
libre (Reglas de Beijing, N° 19.1 y 28.1; Observacion General N° 20,
§ 88; N° 24, § 88; Reglas de La Habana, N° 79; CIDH, 2020, p. 91;
Cideni, 2019, p. 312; Montero Hernanz, 2018, p. 286). Para tal efecto,
la doctrina identifica como elementos relevantes a considerar para la
toma de decision de la mencionada sustitucion los efectos dafiinos que
la sancion estd generando en el adolescente, los avances logrados en el
plan de intervencion*, el efecto positivo que las nuevas condiciones de
la sancion en libertad tendran en el adolescente, y la escasa probabilidad
de que vuelva a cometer otro delito similar a aquel por el que fue
condenado una vez que se ponga en libertad (Couso & Duce 2013,

pp. 402-406).

En lo relativo a la inspeccién carcelaria, la institucién responsable debe
ser independiente; mientras que los inspectores deben ser calificados,
contando para ello con la participacién de expertos de la salud y con
facultades legales para ingresar sin restricciones a los centros cerrados
juveniles y entrevistarse confidencialmente con los adolescentes (Garcia

Pérez, 2019, p. 283; Reglas de La Habana, N° 72-73). En cuanto a la

forma de realizar la inspeccion, deberan realizarse visitas periddicas que:

evaluaran el cumplimiento de las reglas relativas al ambiente fisico, la
higiene, el alojamiento, la comida, el ejercicio y los servicios médicos,
asf como cualquier otro aspectos o condiciones de la vida del centro que

afecten a la salud fisica y mental de los menores (Reglas de La Habana,
N° 73; Observacién General N° 24, § 95j).

En lo anterior, resulta fundamental que para la inspeccién se utilice
un instrumento con indicadores que permita medir objetivamente la
satisfaccion de las necesidades especiales. Finalmente, los inspectores
deberéan elaborar un informe con la evaluacién de la forma en que el
centro observa las normas y las recomendaciones en torno a medidas
que considera necesarias (Reglas de La Habana, N° 74).

34 Es importante, que a la hora de evaluar los avances en los planes de intervencién, la conducta del
adolescente dentro del centro y el éxito de los objetivos perseguidos por la sancién al momento de la
condena, los tribunales tengan en cuenta en su ponderacion el desfase entre el desarrollo emocional
y el comportamiento juicioso. Véase Castro Morales (2020b).
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Los reclamos y quejas son otra forma de lograr una proteccion y
prevencién de derechos en el interior de los centros cerrados juveniles.
Son una forma de prevencién porque permiten solucionar problemas
y evitar que escalen, y también una forma de proteccién porque
permiten conocer hechos que constituyen lesiones de derechos. Podran
presentarse en todo momento y deberin ser respondidas sin demora,
ademds de permitir la asistencia de asesores juridicos y familiares en
la elaboracién y presentacion de los reclamos y quejas (Garcia Pérez,
2019, p. 232). Y, finalmente, la administracién del centro cerrado o
cércel juveniles debe poner a disposiciéon un mediador independiente en
cada centro, «facultado para recibir e investigar las quejas formuladas
y ayudar a la consecucién de soluciones equitativas» (Reglas de La
Habana, N° 75-78; Observacién General N° 24, § 95i).

VIII. CONCLUSIONES

Durante el desarrollo de este trabajo se ha podido observar, a partir del
analisis de los instrumentos del sistema internacional y la doctrina, que
existe una amplia gama de disposiciones que exigen que la ejecucion de
la sancién privativa de libertad juvenil se lleve a cabo de forma distinta
a la de los adultos. Asimismo, se ha determinado que las razones que
explicarfan este trato especial giran en torno a la vulnerable situacién en
que se encontrarfan los adolescentes privados de libertad, lo que exigirfa
al Estado reforzar su obligacién de proteccién y asistencia para con los
menores presos.

Para los instrumentos internacionales y la doctrina es un hecho
consensuado que la especialidad en el dmbito de la privacién de
libertad juvenil impacta a cinco dimensiones del sistema, a saber: en la
orientacién de la ejecucion de la sancién privativa de libertad juvenil,
en las condiciones carcelarias, sobre el régimen penitenciario, al orden y
a los mecanismos de control.

Llegado a este punto, es posible afirmar que las repercusiones del
principio de especialidad en materia de ejecucion de la sancién
privativa de libertad juvenil traen aparejados grandes desafios para las
legislaciones nacionales en la materia, lo que las obliga a repensar en
profundidad los disefios y estructuras que histéricamente han tenido
como referente la ejecucién de la pena de adultos. Lo anterior no es
nada sencillo, pues no todas las observaciones pueden ser traducidas
en obligaciones especificas para los Estados parte, como hemos visto;
es mas, un namero importante de ellas se formula como principios
generales, dando amplios mérgenes de interpretacién a los Estados para
establecer reglas y précticas a nivel interno basadas en dichos principios.
Por otro lado, las observaciones deben implementarse en una dimensién
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del sistema penal, el de la ejecucion de las sanciones penales, que no ha
sufrido mayores mejoras ni procesos de modernizacién en los Gltimos
afios, funcionando con marcados niveles de hacinamiento que han
impactado en el desempefio cualitativo de un nimero importante de
sistemas carcelarios en la regién. Dicho aspecto obliga a sumarse a
las voces que claman desde hace tiempo por una reforma integral del
sistema carcelario en el continente americano.

En este escenario, el desafio de las proximas etapas de esta investigacién
serd dilucidar cuanto ha avanzado Chile y qué es lo que ha ocurrido
con la pena privativa de libertad juvenil a mas de doce afios de la
implementacién del nuevo sistema de responsabilidad juvenil. Lo que
importa es saber si el conjunto de normas contenidas en la LRPA,
destinadas a asegurar una ejecucion especializada de las sanciones de
los adultos, asi como los estandares jurisprudenciales desarrollados en
la materia, son o no suficientes y acordes con las exigencias del derecho
internacional de los derechos humanos y la doctrina, esfuerzo que —como
expliqué en la introduccién— requiere una investigaciéon en si misma que
espero emprender proximamente.
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Resumen: El objetivo de este trabajo es analizar las condiciones de creacién,
derogacién y aplicacién de los precedentes. Para ello, tomaremos como
referencia la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno en materia de
proteccién del nasciturus. Procederemos del siguiente modo: en primer lugar,
se realizard una introduccion al problema. En segundo lugar, se expondran
los precedentes constitucionales chilenos sobre la materia. En tercer lugar, se
definiran los términos bésicos para entender el problema: precedente, stare
decisis y ratio decidendi. En cuarto lugar, se expondrin algunas de las normas
mas frecuentemente presentes en nuestros ordenamientos que regulan la
existencia de precedentes. En quinto lugar, se presentan los diferentes tipos
de derogacién de precedentes, analizando si alguno de los precedentes de la
discusién chilena ha sido eliminado. En sexto lugar, abordamos los criterios de
aplicabilidad frente a la presencia de precedentes incompatibles. Se finaliza
con unas breves conclusiones.

Palabras clave: Precedente, ratio decidendi, stare decisis, existencia de
precedentes, derogacion de precedentes, aplicabilidad

Abstract: The objective of this work is to analyze the conditions of creation,
abrogation and application of the precedents. For this, we will take as a
reference the jurisprudence of the Chilean Constitutional Court on the
protection of unborn babies. We will proceed as follows: first, an introduction
to the problem is made. Secondly, the Chilean constitutional precedents on
the matter are presented. Third, the basic terms to understand the problem
will be defined: precedent, stare decisis and ratio decidendi. Fourth, some
of the rules most frequently present in our legal systems that regulate the
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existence of precedents are exposed. Fifth, the different types of abrogation
of precedents are presented, analyzing whether any of the precedents of the
Chilean discussion have been eliminated. Sixth, we will address the criteria
of applicability in the face of incompatible precedents. The article ends with
a few brief conclusions.

Key words: Precedent, ratio decidendi, stare decisis, existence of precedents,
abrogation of precedents
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|.INTRODUCCION

La literatura cientifica sobre precedentes estd viviendo una nueva
primavera, con multitud de volimenes y articulos publicados en
los dltimos afios sobre el tema. Esta literatura es, sin duda, valiosa.
No obstante, resulta curioso observar cémo la teorfa analitica' del
derecho no ha prestado suficiente atencion a cuestiones fundamentales
de la prictica de los precedentes en los ordenamientos del civil law.
El presente trabajo pretende venir a colmar parcialmente dicha laguna.

En particular, este articulo viene a profundizar una cuestién escasamente
problematizada en el 4mbito del civil law: la sucesion de precedentes en
el tiempo. En concreto: (qué sucede cuando érganos jurisdiccionales
de cierre dictan precedentes incompatibles sin ni siquiera mencionar
sus propias decisiones previas? El objetivo de cardcter general es
plantear algunos de los problemas de la dindmica de precedentes y las
posibles soluciones, empleando como laboratorio la reciente jurisprudencia
del Tribunal Constitucional chileno en materia de proteccién de la vida del
nasciturus y usando instrumentos clésicos de la teorfa analitica del derecho.

1 Definir qué es la teoria analitica del derecho es cualquier cosa menos sencillo. No obstante, lo que si
puede hacerse faciimente es definirla de manera extensional, sefialando algunos autores claramente
analiticos (Bulygin, Guastini, Hart, Leiter, Moreso, Ross), otros a todas luces no analiticos (Unger,
Zaccaria, Rabbi-Baldi) y un sinfin de casos intermedios o dudosos (Dworkin, Pérez-Lufio, Viola).
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[I. EL CASO DE LOS AUTOPRECEDENTES DEL

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO
La discusion chilena acerca de la sucesién de precedentes se ha
planteado a raiz de la reciente doctrina de su Tribunal Constitucional
(en adelante, TC) sobre la proteccién del nasciturus®. La sentencia del
TC (en lo sucesivo, STC) de 28 de agosto de 2017 (Rol 3729-17-CPT)?,
relativa a la Ley N° 21.030 de 23 de septiembre de 2017, que «Regula
la despenalizacion de la interrupcion voluntaria del embarazo en tres
causales», ha generado una discusién, tanto en el propio fallo como
en la doctrina (Martinez & Covarrubias, 2018; Corral, 2017), sobre la
sucesion de precedentes en el tiempo. Asi, a partir de la necesidad de
concretar la disposicién normativa sobre el estatus constitucional del
nasciturus contemplada en el articulo 19.2, inciso 2, de la Constitucién
Politica de la Republica de Chile (en lo sucesivo, CPR), la cuestién que
se plantea es si este fallo ha cambiado o, en su defecto, mantenido los
precedentes del TC chileno sobre esta materia®.

En la actualidad, contamos con cuatro fallos del TC chileno relacionados
directa o indirectamente con el estatus constitucional del nasciturus.
El primero de ellos afirmé que «la Constitucion regula la vida desde
antes del nacimiento y durante la existencia de la persona, la que
termina en su muerte natural» (STC Rol 220-95, 13 de agosto de 1995,
considerando 6)°. El segundo fallo determiné que el nasciturus ostenta
la cualidad de persona y que su proteccién constitucional se inicia desde
el «<momento mismo de la concepcién» (STC Rol 740-2007, 18 de abril
de 2008, considerandos 40-60)°. El tercer fallo considerd, conforme a la
Constitucion, la obligacién de incluir, por parte de los establecimientos
educacionales de ensefianza media reconocidos por el Estado, «un
programa de ‘educacion’ sexual, el cual, segin sus principios y valores,
contemple, entre otros contenidos, los diversos métodos anticonceptivos
existentes y autorizados» (Ley N° 20.418, 2010, art. 1, inc. 4), entre los
que se incluyen, paraddjicamente, los anticonceptivos de emergencia,
los cuales habfan sido declarados inconstitucionales en pildora (STC
Rol 1.588-10-CPR, 14 de marzo de 2010)".

2 Ello resulta relevante, pese al proceso constituyente que se estd inaugurando en Chile, por dos
razones. En primer lugar, nada garantiza que la nueva constitucién chilena regule expresamente la
proteccion del nasciturus, por lo que se podria sostener que tales precedentes no son derogados.
En segundo lugar, incluso aunque se positivase su regulacién en la nueva constitucién, es mas que
probable que se intente sostener que existe una relacién de sinonimia sobre este punto entre la vieja
y la nueva constitucion.

3 En adelante, tres causales.

4 Sobre otras cuestiones relacionadas a la constitucionalidad de una eventual reforma legislativa que
incluya un modelo de plazos, véase Fernandez y Zufiga (2020).

5 De ahora en adelante, trasplantes.

6 De ahora en adelante, pildora. A partir, entre otras razones, de esta comprension del nasciturus, el
TC chileno declaré inconstitucional la distribucion de los denominados anticonceptivos de emergencia
por parte del sistema publico de salud.

7 De ahora en adelante, educacidn. El fallo, de acuerdo con el articulo 93.1 de la CPR, abordé de oficio
la constitucionalidad de este precepto, ya que supone la reforma de una ley organica constitucional
(Ley N° 18.962 Organica Constitucional de Ensefianza).
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El cuarto y dltimo fallo, la STC Rol 3729-17 (tres causales), si bien
desestimé el requerimiento de inconstitucionalidad respecto de la
vigente ley que regula la despenalizacion de la interrupcion voluntaria
del embarazo en caso de violacién, malformacién y riesgo para la madre,
se produjo un empate sobre el alcance del articulo 19.2, inciso 2, de
la CPR. Asi, cinco ministros del voto de mayorfa (en adelante, voto
de mayorfa) (STC Rol 3729-17, considerandos 20-25) entendieron
que el nasciturus no tiene el estatus constitucional de persona, pero s
constituye un «bien juridico de la mayor relevancia» (considerandos
40y 54); y cuatro ministros del voto disidente, mas la prevencién de
uno de los ministros del voto de mayoria (prevencién 1-2 del ministro
Herndndez) —en adelante, voto concurrente—, consideraron, por el
contrario, que el nasciturus si tiene la cualidad de persona, manteniendo
lo sostenido en pildora (disidencia, considerando 37)8.

De hecho, una de las cuestiones mas debatidas en la sentencia tres
causales se centré en la relevancia de los anteriores fallos del TC
relacionados con el estatus constitucional del nasciturus. Asi, el voto
de mayorfa dedica un capitulo especifico a los precedentes del TC
(STC Rol 3729-17, considerandos 22-25), en el que, tras analizar las
discrepancias entre trasplantes y pildora, y criticar los razonamientos del
tltimo fallo, justifica la nueva interpretacion del articulo 19.1, inciso 2, de
la CPR. En cambio, el voto concurrente consideré que el voto de mayoria
no habfa fundamentado de manera suficiente el cambio de precedente
sobre el estatus constitucional del nasciturus (STC Rol 3729-17, 28 de
agosto de 2017, disidencia, considerandos 19-21).

Sobre lo que no cabe duda, y no nos parece necesario insistir aqui
porque requerirfa de demasiada extension para la reconstruccion del
ordenamiento juridico chileno, es que estas cuatro sentencias han sido
consideradas como precedentes en la comunidad juridica chilena. En
caso contrario, si los razonamientos de estos fallos del TC no fueran
de algtin modo relevantes, no se entenderfa la razén por la cual se han
discutido tan intensamente sus implicancias a la hora de determinar el
estatus constitucional del nasciturus’.

8 El voto disidente reproduce la postura mantenida en la STC Rol 740-2007, en la que se justifica el
inicio de la condicién de persona a partir de la concepcién en el hecho de que en ese momento
el recién nacido cuenta con toda la informacién genética. Incluso, llega a afirmar que, al quedar
«demostrado que el momento del inicio de la vida tiene bases cientifico-médicas», este «no puede
quedar entregado a definiciones convencionales de caracter cultural o de otro orden al margen de la
ciencia» (STC Rol-3729, disidencia, considerando 37).

9 Para una reconstruccion de una parte de esta discusion, véase Nuhez Vaquero y Fernandez (2021),
asi como Zuhiga y Fernandez (2020).
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[11. PRECEDENTES, RATIO DECIDENDIY STARE DECISIS
Una vez presentado cémo se ha producido la sucesiéon de decisiones
judiciales del TC chileno relacionadas con el estatus constitucional del
nasciturus, es necesario aclarar brevemente qué vamos a entender por
«precedentes». Ademas de ello, serd necesario definir el sentido de otros
dos términos estrechamente vinculados con el anterior: ratio decidendi y
stare decisis'®.

Cabe poca duda de que los precedentes son decisiones jurisdiccionales'!;
y, paradigméaticamente, sentencias judiciales, relevantes'? para decidir
casos posteriores similares. Ahora bien, no toda decisién jurisdiccional,
ni toda sentencia judicial, se convierte necesariamente en un precedente.
Para que una decisién judicial sea considerada precedente es necesario
que aquella cumpla con algunos requisitos, los cuales ademas pueden
variar —y, de hecho, varfan— en cada ordenamiento juridico.

Pese a ello, los ordenamientos juridicos del civil law mantienen criterios
similares acerca de cudndo una decisién cuenta como precedente, y en
ellos nos concentraremos®. Sin embargo, es importante sefialar que
los criterios 0 normas acerca de cuando una decisién cuenta como
precedente raramente —y el ordenamiento juridico chileno no es una
excepcién— son normas expresas. Antes bien, normalmente se trata de

10 Aqui nos concentraremos exclusivamente en aquellas propiedades de estos tres conceptos que nos
parecen mas relevantes a los fines de este trabajo. Para una reconstruccion en términos generales,
véase Chiassoni (2012), lturralde (2013) y Nuiez Vaquero (2016).
Por «decisiones jurisdiccionales» estamos entendiendo aquellas decisiones tomadas por érganos
creados por alguin ordenamiento juridico que califican juridicamente casos genéricos o individuales,
y a las que algun ordenamiento les otorga relevancia juridica. Desde luego, se trata de una definicién
estipulativa, pero pensamos que es Util para identificar decisiones de érganos juridicos, y no solo
de drganos judiciales, que son consideradas relevantes para casos posteriores. Nuestra definicion,
en este sentido, no pretende sustituir a aquellas definiciones, propias de la dogmatica procesal,
que insisten en la necesidad de que sean 6rganos independientes e imparciales para poder ser
calificados como jurisdiccionales.

12 Existe una amplia literatura sobre la relevancia y la obligatoriedad normativa. Aqui, por el momento,
es suficiente con afirmar que una decision jurisdiccional es relevante para casos posteriores cuando
su presencia o ausencia modifica prima facie la calificacion normativa de un caso genérico o
individual. La nocién de relevancia normativa que estamos empleando es aquella que Alchourrén
y Bulygin (2012) denominan «relevancia 2» y que supone que, dado un universo de propiedades,
la presencia o ausencia de una propiedad implica la modificacion del estatus normativo de una
conducta (p. 149). Trasladada a la nocién de precedente, es posible sostener que los precedentes son
normativamente relevantes en el sentido de que, frente a dos borradores de decision jurisdiccional
igualmente justificados, el hecho de que uno de estos tenga en su favor un precedente hace que se
considere tal decision como mejor justificada que la anterior. Esto, bajo determinadas circunstancias,
puede suponer la invalidez de la decisién que no sigue el precedente. Véase, no obstante, Nufiez
Vaquero (2021).

13 Desde luego, las diferencias entre los diversos ordenamientos de civil law, especialmente entre el
europeo y el latinoamericano —pero también al interior de cada uno de estos bloques—, son muy
importantes. No obstante, pese a lo comentado, nos parece que si es posible identificar algunas
normas comunes en todos ellos. Agradecemos al autor o la autora de uno de los informes de
evaluacion por sefialarnos este aspecto.

-
jury
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normas implicitas'*, no producto de interpretacion de ningin enunciado
normativo concreto, sino construcciones de la practica juridica®.

«Ser precedente» es entonces una propiedad que podemos predicar
de algunas decisiones jurisdiccionales que satisfacen ciertos requisitos.
En particular, «ser precedente» es una caracteristica que consiste en que
tal decisién emplea alguna norma general y abstracta cuya presencia es
considerada normativamente relevante para decisiones jurisdiccionales
posteriores.

Es importante sefialar que se suele dar por hecho que los precedentes
constitucionales son relevantes en algin sentido; igualmente, nadie
sostiene que los precedentes sean inmodificables o que su aplicacién no
esté sujeta a excepciones. De hecho, la creencia de que los precedentes
son absolutamente vinculantes para el 6rgano posterior es errénea tanto
en el cil como en el common law, pues solo se han dado algunos casos a
lo largo de la historia en los que los jueces no pudiesen desvincularse de
decisiones anteriores'®. De este modo, nuestro concepto de precedente
sirve para dar cuenta de aquellos, sean estos considerados obligatorios
O persuasivos.

Definiremos, por tanto, «precedente» como aquella decisién jurisdiccional
que satisface algunas condiciones, implicitas o explicitas en los
ordenamientos juridicos y que contiene una norma considerada relevante
para la decisién de casos posteriores similares.

Ahora bien, {qué es exactamente aquello que resulta normativamente
relevante para casos posteriores? Evidentemente, no puede tratarse de toda
la decision jurisdiccional, que contiene todo tipo de aspectos particulares
sobre el caso decidido en el pasado. Aquello que podria ser vinculante
—mejor dicho, normativamente relevante— es alguna norma'” general y

14 En el tema que nos ocupa, este punto tiene especial trascendencia por diferentes motivos. El primero
es que ha habido quien ha negado el estatus de precedente a la sentencia tres causales porque no
contaria con un voto de mayoria. En segundo lugar, porque se podria sostener que tres causales,
si fuera precedente, habria derogado pildora. Y, por Ultimo, porque también seria posible pensar
que pildora, pero también educacion, habrian caido en desuetudo por falta de aplicaciéon. Ninguno
de estos requisitos, del mismo modo que en otros muchos ordenamientos, estan positivizados en
formulaciones normativas, legislativas ni constitucionales chilenas.

15 Es importante sefalar que algunos ordenamientos, como el colombiano, el ecuatoriano, el peruano o
el argentino, si contienen normas expresas sobre la creacion de precedentes. No obstante, es preciso
tener en cuenta que tales ordenamientos regulan un tipo de precedentes, formalmente vinculantes,
empero nada dicen respecto de otras decisiones jurisdiccionales no llamadas expresamente
«precedentes», pero que son relevantes para las decisiones posteriores.

16 Se trata del caso de la Camara de los Lores, que expresamente estuvo vinculada a sus propias
decisiones durante buena parte del siglo XX. Véase Cross y Harris (2012, p. 164).

17 Si bien es cierto que ciertos autores, como Chiassoni (2012), entienden que algunos sentidos de
ratio decidendi no coinciden con esta nocién de la norma (p. 215), aqui presuponemos que todos
aquellos sentidos son reducibles a una nocién amplia de norma, que incluye tanto las normas de
caracter prescriptivo como aquellas de caracter constitutivo. Para una nocién de precedente que evita
la nocién de norma, véase Lamond (2005).
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abstracta'® aplicada en la decisién que constituye el precedente. A esta
norma se le suele llamar ratio decidendi o holding.

Sin embargo, hay al menos dos formas diferentes de concebir la
ratio decidendi, dependiendo de si nos fijamos en los criterios para su
identificacién (concepcién estructural) o en su relevancia normativa
para decisiones posteriores (concepcién normativa). Desde el primer
punto de vista, si bien existe una gran discusién sobre los criterios
de identificacién de la ratio, aquella serd una norma aplicada en la
justificacion interna o externa de la decision previa, que constituye una
premisa para la conclusién normativa’. Desde el segundo punto de
vista, la ratio decidendi del caso serd aquella norma que es considerada
por parte de la comunidad juridica como normativamente relevante
para la decisién de casos posteriores.

Como resulta evidente, ambas definiciones se fijan en aspectos diferentes.
La concepcidn estructural presta atencién a las condiciones que debe
satisfacer una norma, empleada en una decisién, para convertirse
en ratio decidendi. La concepcién normativa se fija en la norma cuya
presencia es considerada normativamente relevante para decidir casos
posteriores. Pues bien, en la medida en que las condiciones para ser
considerada ratio pueden cambiar, y de hecho cambian de ordenamiento
a ordenamiento, parece mas aconsejable adoptar el segundo criterio de
caracter normativo para definir qué es ratio decidendi.

No obstante, y como es evidente, esta definicién normativa nada
indica acerca de qué norma ha de ser considerada como ratio decidendi
de un precedente. Para entender las diferentes formas en las que se
puede identificar la ratio decidendi es preciso ahondar en el concepto
de ratio estructural. Ello se debe a que, dependiendo de la concepcion
estructural de ratio decidendi que se adopte, el objeto sobre el cual recaen
algunos de los requisitos de la existencia del precedente cambia. Desde
este punto de vista, es posible distinguir entre una concepcién objetiva
y una concepcion subjetiva de la ratio decidendi, de acuerdo con la forma
en la que se la identifique.

1. Segin la primera concepcion, llamada objetiva, la ratio vendria
a coincidir con la norma que —mds alla de lo declarado por los
miembros del tribunal— justifica la adopcién de la decision.
Segiin esta primera concepcion, cuél sea la ratio decidendi serfa
entonces algo independiente de la voluntad de los decisores.

18 Si no es una norma general ni abstracta, entonces estariamos hablando de la extensién de una
norma particular y concreta. Nada impide que una norma de este tipo sea empleada en la justificacion
de decisiones posteriores, como ocurre en los casos en que las decisiones jurisdiccionales pasadas
son utilizadas como medios de prueba. No obstante, esto no suele ser calificado como precedente,
sino como extension de la cosa juzgada. Véase Romero Seguel (2012) y Nufiez Vaquero (2018).

19 Para una revision de la discusion, véase Marinoni (2013, pp. 257 y ss.), y Cross y Harris (2012, cap. Il).
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A su vez, es necesario introducir una ulterior distincién en
relacién con la identificacion de la ratio decidendi objetiva. En
primer lugar, a) como ratio objetivo-empirica, la ratio decidendi
coincide con aquella premisa comiin que justifica la decisién: una
suerte de minimo comtn denominador de todos los argumentos;
es decir, una norma de hecho empleada en la justificacion de la
decisién. En segundo lugar, b) como ratio objetivo-normativa, se
identifica aquella con la norma que deberian haber empleado los
jueces para lograr la mejor justificacién de la decisién®.

No obstante, es preciso sefalar que esta forma de entender la
ratio presupone que habrfa una, y solo una norma, que puede
ser considerada como ratio decidendi. Sin embargo, hay dos
buenas razones para descartar esta idea. La primera es que
frecuentemente, tanto en la préctica juridica chilena como en la
comparada, se considera que hay més de una norma considerada
como relevante dentro de una misma decisién —por ejemplo,
una norma respecto de cuestiones procesales y otra respecto del
fondo de la cuestion— para la decisién de casos posteriores. La
segunda es que, debido al cl4sico problema de la induccién, no es
una tnica norma la que justifica la misma decision a la luz de los
mismos hechos, sino infinitas las normas que la justifican?!.

Segtin la segunda concepcién, llamada subjetiva, la ratio decidendi
coincide con y ha de ser identificada haciendo referencia a la voluntad
de los titulares del 6rgano jurisdiccional. Es decir, la ratio serfa aquella
norma que los jueces deseaban que funcionase como tal.

Sin embargo, aqui es de nuevo necesario introducir una distincién
ulterior, dependiendo del valor atribuido a la voluntad expresada
por los titulares del 6rgano constitucional. De este modo, en
primer lugar, tendremos una ratio subjetiva expresa toda vez que
aquella coincida con lo expresamente mencionado por los jueces.
En segundo lugar, tendremos una ratio subjetiva implicita toda
vez que la ratio venga identificada con alguna premisa normativa
que los jueces pensaban que justificaba su decisién, mas alla de que
hayan declarado a aquella como tal?.

20 Es perfectamente posible que, empleando los dos criterios, se identifiquen como rationes decidendi

2

=

de un mismo caso dos normas diferentes. Es posible, en tal sentido, que la norma que efectivamente
justifica la decision no sea la misma que aquella que desde algun punto de vista normativo de la
teoria de la argumentacién constituya la mejor justificaciéon para el mismo caso.

Esto se entiende facilmente empleando un ejemplo. Imaginemos que el sefior Lépez es condenado
a pagar una indemnizacioén por atropellar, en estado de ebriedad, al sefior Martinez, mientras este
ultimo circulaba alegremente por un parque. A la luz de los hechos probados, la misma decisién
queda justificada por infinitas normas: N, : obligatorio indemnizar si se producen dafios en un vehiculo
de motor; N,: obligatorio indemnizar si se producen dafios en estado de ebriedad; N,: obligatorio
indemnizar si se atropella en un parque publico; N,: obligatorio indemnizar cualquier dafio, etc. Véase,
en cualquier caso, Nufiez Vaquero (2021).

22 Evidentemente, también puede haber discordancias entre estas cuando, por ejemplo, el tribunal

quiere que otra norma diferente a la aplicada cuente como ratio decidendi para el futuro. Este,
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Ahora bien, {c6mo sabemos que una decisién previa (por ejemplo, su
ratio decidendi) es relevante para la decision de casos posteriores? {Cémo
sabemos qué decisiones cuentan efectivamente como precedentes
para la decisién de casos posteriores? Pues bien, no hay nada, ni en las
decisiones ni en sus rationes decidendi, que las haga intrinsecamente
relevantes para la decision de casos posteriores. Por el contrario, es la
presencia de otra norma (la regla del precedente o regla del stare decisis)
la que convierte en relevantes a dichas decisiones. De este modo, por
«regla del precedente» o «regla stare decisis» entenderemos aquella
norma que convierte en relevantes las rationes decidendi de decisiones
jurisdiccionales previas para la decisién de casos posteriores.

Cabe precisar, en sentido estricto, que antes que dos expresiones
sinénimas, «regla del precedente» y «regla del stare decisis» designan
respectivamente una clase de normas y un ejemplo concreto de tal clase.
En particular, la regla del stare decisis es solo una de las posibles reglas del
precedente propia de los ordenamientos del common law (especialmente
el inglés y el estadounidense) y fija un altisimo grado de obligatoriedad
de seguir los precedentes por parte de los tribunales.

Sin embargo, no es del todo claro que la regla del precedente
como clase, ni la regla del stare decisis como ejemplo, puedan ser
plausiblemente reconstruidas como unas normas prescriptivas; es decir,
como una norma de obligacién. Por el contrario, si se tratase de una
norma prescriptiva, el no seguimiento de los precedentes tendrfa como
consecuencia una sancién para los titulares del 6rgano®. No obstante,
es extremadamente raro que se sancione a los jueces por no seguir
precedentes. Antes bien, cuando el no seguimiento de precedentes
tiene asociada alguna consecuencia normativa, aquella es la nulidad de
las decisiones posteriores, condicionando de este modo la validez de la
decisién posterior al seguimiento de la ratio decidendi del caso previo.

Qué tipo de condicién (necesaria, suficiente, contribuyente) imponga la
regla del precedente sobre la validez de las decisiones posteriores de casos
similares es algo que depende de cada ordenamiento; o, mejor dicho, de
cada parte del ordenamiento, ya que pueden convivir diferentes reglas
del precedente en un mismo ordenamiento. Por ejemplo, existe una
diferencia entre el tipo de condicién que la regla del precedente impone
para los autoprecedentes (especialmente de los érganos de cierre) y los

ademas, es precisamente el caso del prospective overruling; es decir, el caso en el que se emana
un precedente que no es, sin embargo, aplicable para el caso sometido al conocimiento del tribunal.
Sobre el prospective overruling, véase Bustamante (2016, pp. 423 y ss.), Garay (2013, pp. 254 y ss.),
Marinoni (2013, pp. 481 y ss.), Orozco Mufoz (2011, pp. 248 y ss.) y Passanante (2018, pp. 289y ss.).

23 Aqui no nos estamos comprometiendo con la idea de que no existan prescripciones sin sanciones,
ni tampoco con la tesis opuesta. Unicamente estamos sosteniendo que las normas prescriptivas,
cuando tienen asociada alguna consecuencia juridica, aquella es la invalidez, no una sancién (Nuhez
Vaquero, 2021).
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precedentes entre 6rganos diferentes que mantienen, en algtn sentido,
4

una relacion jerdrquica*.
No obstante, en sentido estricto, la regla del precedente no es una sola
norma, sino mas bien un conjunto de normas acerca de la competencia de
los 6rganos jurisdiccionales, por un lado, que condiciona el contenido
de las decisiones posteriores; pero también, por el otro, que establece las
condiciones para la creacién y derogacién de precedentes. En efecto,
la regla del precedente establece las condiciones (requisitos para el
ejercicio de la competencia)? para que una decisién sea considerada
como precedente (existencia), para que deje de ser considerada tal
(derogacién) vy, al menos, acerca de su aplicabilidad en caso de que
haya més de un precedente aplicable. No obstante, nada impide que haya
indeterminacion sobre las normas que regulan alguno de estos aspectos,
o que el ordenamiento sea lagunoso al respecto. Dedicaremos el resto
de este trabajo precisamente a establecer, a partir del ejemplo chileno,
algunas de las condiciones comunes a varios de nuestros ordenamientos
para crear, eliminar y sobre la aplicabilidad de los precedentes.

Antes de analizar algunas de las condiciones necesarias para que una
decisién sea considerada como precedente (o deje de serlo) es preciso
sefalar que las competencias para crear precedentes, para no aplicar un
precedente y para derogarlos son competencias diferentes no implicadas
légicamente. Aunque es posible que dichas competencias recaigan en un
mismo érgano (como en el caso del TC chileno), ello es completamente
contingente. Es ms, es perfectamente posible que un 6rgano tenga la
capacidad de crear precedentes, pero no para derogarlos ni dejar de
aplicarlos?.

IV. EXISTENCIA DE LOS PRECEDENTES

Uno de los temas centrales en la discusién chilena ha sido aquel sobre
si tres causales modificarfa o no el estatus constitucional del nasciturus
establecido en pildora y trasplantes; y, por tanto, en aquel concentraremos
nuestra atencién. La razén esgrimida para que aquellos sigan siendo
validos es que la decision de tres causales no constituirfa un precedente
debido a que no se alcanzé una mayoria suficiente en el voto de mayoria y,
por esta razon, no se podria considerar dicha decisién como tal (Martinez &

24 Por supuesto, entre los tribunales no existen relaciones de jerarquia, al menos en el ambito del civil
law, dado el principio de independencia interna de los jueces. Donde, no obstante, si habria relaciones
de jerarquia en sentido material es entre las normas individuales que constituyen el decisum de las
sentencias. Véase Nufez Vaquero (2020a).

25 Para una reconstruccion de la regla del precedente como una norma de competencia en términos de
posiciones hohfeldianas, véase Arriagada (2021), y Nufiez Vaquero y Arriagada Céaceres (2021).

26 Este fue precisamente el caso de los precedentes ingleses entre la dictacion de la sentencia Beamish
vs. Beamish en 1861 y el Practice Statement de 1966, en donde la Camara de los Lores tenia la
capacidad de dictar precedentes, pero no para derogarlos ni dejarlos de aplicar. Véase Cross y Harris
(2012, p. 25).
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Covarrubias, 2018; Corral, 2017). Resulta entonces necesario establecer
bajo qué condiciones podemos sostener que existe un precedente.

Procederemos del siguiente modo: en primer lugar, analizaremos algunos
de los criterios relevantes para establecer la existencia de precedentes.
En el siguiente apartado, haremos referencia a las formas en las que es
posible derogar un precedente en cuanto a su condicién negativa de
existencia, intentando determinar si los precedentes constitucionales
chilenos han sido derogados. Finalmente, analizaremos cémo determinar
qué precedente resulta aplicable cuando tenemos diferentes precedentes
no derogados, pero incompatibles, como pareciera ser el caso chileno.

Lo primero que resulta entonces necesario hacer es tratar de desentrafiar
algunos de los criterios de hecho empleados en nuestras comunidades
juridicas acerca de cuiando una decisién jurisdiccional cuenta como
precedente’’. Aunque no son las tnicas (pero si las mas relevantes
en nuestro caso)®, presentaremos dos condiciones frecuentemente
mencionadas en la literatura acerca de cuando una decisién cuenta
como precedente: la creacién de una norma nueva y el nimero de votos

necesarios (Cross & Harris, 2012, p. 110; Legarre, 2016, pp. 48 y ss.).

El primer criterio para que una decisién cuente como precedente es
que su ratio decidendi debe innovar el ordenamiento, y no meramente
constituir una aplicacién del derecho previo. Por supuesto, este requisito
no se refiere a la norma individual o conclusién del caso que, en toda
resolucion jurisdiccional, es por definicion una norma nueva. Por el
contrario, se refiere a la existencia de una norma general nueva que
funcione como premisa de la justificacién (interna o externa) de la
decisién jurisdiccional (Moral Soriano, 2002, p. 152; Pulido Ortiz, 2019,
p. 47). En palabras de Kelsen (2017): «La primera condicién [para que
cuente como precedente] es que la sentencia judicial debe establecer
una nueva regla de derecho» (p. 5).

Cuando las decisiones jurisdiccionales crean derecho nuevo es una
cuestiéon demasiado compleja de la que aqui no podemos ocuparnos.
En este sentido, resulta conveniente mantener una aproximacion
amplia del concepto de norma que permita dar cuenta de las
ordenaciones de normas, los resultados de la ponderacién, la eleccion

27 Desde luego, pueden existir —y de hecho existen— importantes diferencias en lo que a las condiciones
de existencia de los precedentes se refiere en los diferentes ordenamientos, incluso dentro del civil
law y del common law (Garay, 2021; Gongalves, 2020; Pulido Ortiz, 2019; Sarrabayrouse, 2021;
Summers & MacCormick, 2017).

28 En la discusioén constitucional chilena, han sido varios los autores que han sostenido que el estatus
constitucional del nasciturus —fijado en pildora— no se ha visto modificado por la sentencia tres
causales debido a que en esta Ultima no se habria alcanzado una mayoria de los miembros del
tribunal (Martinez & Covarrubias, 2018; Corral, 2017). Para una reconstruccion general de las
condiciones de existencia de los precedentes, véase Nufez Vaquero & Arriagada Céceres (2021).
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de una interpretacién valida o invalida®, etc. De hecho, los cuatro
casos objeto de andlisis parecen ser precisamente casos de precedentes
interpretativos; es decir, precedentes que vienen a fijar la interpretacién
de un texto normativo (Guastini, 2018, p. 321; Marinoni, 2016), puesto
que parece que se trata de (meta)normas acerca del alcance del articulo

19.1, inciso 2, de la CPR.

Esimportante sefialar este aspecto porque, si se acepta que los precedentes
instituyen normas nuevas vy, al mismo tiempo, que trasplantes, pildora,
educacién y tres causales son precedentes, entonces ticitamente se estaria
admitiendo que la cuestién no es resuelta por la CPR; en otras palabras,
que no hay una solucién preestablecida en la CPR*. Estariamos,
entonces, frente a un caso lagunoso: no se sabe —no hay norma juridica
al respecto— como ha de interpretarse tal enunciado normativo. Esto
resulta especialmente relevante para el caso chileno, puesto que las
cuatro decisiones, al ofrecer interpretaciones diferentes, satisfarfan esta
primera condicién de existencia de precedentes.

El segundo criterio sobre la existencia de precedentes consiste en que el
voto de mayorfa de la decisién cuente con la mitad méas uno de los votos
de los miembros del tribunal. Este criterio ha sido clave a la hora de
determinar como precedentes determinadas sentencias en la discusién
chilena. En efecto, se ha sostenido que el estatus constitucional del
nasciturus, fijado en pildora, no se habrfa visto modificado por tres
causales debido a que en esta tltima no se alcanzé una mayoria entre los
miembros del tribunal acerca de la ratio decidendi.

Dado que lo que nos interesa es saber en qué condiciones se puede afirmar
que hay un precedente y se sostiene que, para que haya precedente,
debe haber mayorfa sobre la decisién, es necesario volver sobre las
diferentes concepciones de ratio decidendi estructural. Ello se debe a que
la mayorfa ha de versar sobre alguna especifica ratio —evidentemente,
sobre el decisum hay mayorfa—; es decir, sobre (alg)una norma general.
De este modo, podria haber mayoria sobre el decisum, pero no sobre la
justificacion de la decision.

Analicemos ahora, bajo esta luz, si tres causales tiene una ratio decidendi
sobre la que coincida la mayorfa del tribunal. En la sentencia tres causales
se encuentra el voto concurrente del ministro Hern4andez, segtin el cual
no es concebible el aborto libre como un derecho subjetivo de la gestante
derivado de la autonomfa sobre el propio cuerpo. Ahora bien, el voto

29 Sobre construccion juridica, véase Guastini (2014, pp. 165-172). Sobre fenomenologia de las
sentencias interpretativas, véase Guastini (2016, 566 y ss.).

30 Sobre el punto en particular, véase Zufiga y Fernandez (2020); y, con caracter general, Gascon
(1996, p. 95).
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concurrente también sostiene que, si bien el aborto est4 penado, existen
limitaciones a la proteccién constitucional del nasciturus de cardcter
excepcional. Ms all4 de lo que se entienda por «excepciones»’!, el voto
de mayoria y el concurrente coinciden en que el estatus constitucional
del nasciturus no tiene una proteccién ilimitable frente a cualquier
eventualidad.

Pues bien, segtin la concepcion objetiva en sus dos versiones, no parece
que haya duda de que, efectivamente, tanto el voto de mayorfa como
el voto concurrente comparten al menos una premisa (metanorma
sobre la interpretacién de la CPR): la proteccién del nasciturus puede
ser legitimamente limitada en algin caso. Bajo estas dos formas de
entender la ratio decidendi, parece que si existe alguna premisa comin
que convertirfa a tres causales en un precedente. Si bien es cierto que
no existe acuerdo acerca de cudndo o bajo qué circunstancias se puede
limitar dicho derecho, no cabe duda de que el voto de la mayorfa y el
voto concurrente estan de acuerdo en que la proteccién constitucional
del nasciturus no es frente a todo evento, pues tiene limitaciones.

Lo mismo sucede en relacién con la concepcion subjetiva implicita, dado
que tanto el voto de mayorfa como el voto concurrente coinciden en que
la proteccion constitucional al nasciturus no es frente a cualquier evento.
Solo en este caso es posible que hayan llegado a la misma conclusién
normativa. Es decir, si asumimos esta concepcion, pareciera haber la
mayoria de votos necesaria para considerar la sentencia como precedente,
puesto que tanto el voto de mayorfa como el concurrente hacen referencia
expresa a la proteccién condicionada de la vida del nasciturus®.

No sucede lo mismo, sin embargo, desde el punto de vista de la
ratio decidendi subjetiva expresa. En efecto, para esta concepcién de
la ratio decidendi, aquella coincide con lo expresamente declarado
por los miembros del 6rgano que ha dictado la decision. Desde este
punto de vista —pero solo desde este punto de vista—, por tanto, no
habria voto de mayorfa suficiente sobre la ratio decidendi de tres causales
dado que no se habria declarado expresamente una premisa sobre la
que coincidiera tanto el voto de mayorfa como el concurrente. De este
modo, tres causales no serfa un precedente.

31 Desde luego, en el voto concurrente el derecho a la vida del nasciturus seria limitable solo bajo
condiciones excepcionales. No obstante, cuando una condicion es excepcional es cuestion discutible
—como si hubiese mujeres que abortasen caprichosamente—; pero, ademas, aquello sobre lo que
si habria ratio es la posibilidad de que la integridad del nasciturus puede ceder bajo determinadas
circunstancias, aunque no esté claro cuales. Sobre los posibles sentidos que adquiere la expresion
«excepcion» en la teoria del derecho, véase Garcia Yzaguirre (2020).

32 Podria pensarse que, mediante esta multiplicidad de criterios para identificar la ratio estructural de un
precedente, el requisito de que haya voto de mayoria sobre aquella se vuelve irrelevante; no obstante,
esta seria una conclusién demasiado apresurada. La razén es que dependiendo de la concepcién
de la ratio que se adopte, seria una u otra la norma considerada como ratio, de lo que dependeria que
la decision contase como precedente. Dicho de otro modo: no es irrelevante en la medida en que se
considere que el precedente existird solo si se selecciona una determinada norma como ratio.
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Dado que no encontramos razén alguna para afirmar que en el
ordenamiento juridico chileno se tenga que adoptar la concepcién
subjetiva expresa, es menester preguntarse si una tal eleccién estarfa
justificada. Pues bien, la concepcién subjetiva del precedente es, en este
sentido, susceptible de dos criticas.

La primera de ellas es que no resulta en absoluto claro cémo podemos
determinar cudl ha sido la norma que han querido aplicar los jueces, ya
que no tenemos acceso a sus estados mentales. Ciertamente, los titulares de
los 6rganos jurisdiccionales se expresan a través de los textos. Ahora bien,
no podemos presuponer que sus razonamientos estan cristalinamente
plasmados en tales textos, siendo problematica la interpretacion de
las sentencias (Nufiez Vaquero, 2016). Desde este punto de vista, no
parece que haya buenas razones para preferir esta concepcién de la ratio
decidendi frente a otras.

La segunda dificultad es que, si se acepta una concepcién subjetiva
expresa del precedente, entonces se corre el peligro de que cualquier
norma —aunque no sea parte necesaria del razonamiento o, incluso,
no haya formado parte minimamente del razonamiento— pueda ser
considerada ratio decidendi y, por tanto, relevante para casos posteriores
similares®. Dicho de otro modo: bajo esta concepcion, los jueces podrian
decir que la ratio decidendi es cualquier norma, aunque no tenga nada
que ver con el caso decidido.

Volvamos al caso chileno. A la luz de lo dicho anteriormente, parece
posible afirmar entonces que tres causales si constituye un precedente,
siempre que No mantengamos una concepcion subjetiva expresa de
la ratio decidendi, cosa que no es exigida por el ordenamiento juridico
chileno, ni tampoco parece muy buena idea. Una cuestién distinta es si
tres causales ha modificado pildora y trasplantes.

V. DEROGACION DE PRECEDENTES

Ademis de las condiciones positivas que ha de satisfacer una decisién
para ser considerada como precedente, debe también cumplir una
condicién negativa: no haber sido derogado en cuanto precedente.
Del mismo modo que una norma de origen no ha de estar derogada
para que sea considerada valida, para que un precedente siga siendo tal
también es preciso que no haya sido derogado.

Aunque la derogacién de precedentes mantiene algunas singularidades
respecto de la derogacién de normas de origen legislativo, aqui no es

33 Es necesario tener en cuenta que es perfectamente posible que se dé una discordancia entre la
norma considerada ratio, la decisién y los fundamentos de la misma. Véase Garay (2013, cap. VI).
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posible ocuparse de todas ellas**. Por ello, partiendo de la teorfa de la
derogacién de normas (Aguil, 1995; Sauca Cano, 2001; Guastini, 2016,
cap. XXVII), Gnicamente nos centraremos en los aspectos relevantes
para determinar cudles son los precedentes constitucionales chilenos
validos en materia de proteccién del nasciturus.

Antes de analizar las diferentes formas en las que se puede derogar un
precedente, es menester recodar la distincién entre las competencias
para crear precedentes, para no aplicar un precedente y para derogarlos.
Como ya se ha dicho, si bien algin 6rgano puede tener las tres
competencias (como serfa el caso del TC chileno), ello no es necesario
ni se produce en todos los casos. Esto es especialmente relevante porque
podria pensarse que el hecho de ser competente para no aplicarlo
implica que se es competente para derogarlo —overruling— o crear un
nuevo precedente, cuando en realidad se trata de tres competencias
diferentes entre las que no existen relaciones de implicacién®. No solo
eso, sino que incluso si las tres competencias recayesen sobre el mismo
6rgano, ello no implica que su ejercicio no esté sometido a condiciones
o requisitos diferentes. De hecho, este es precisamente el caso cuando
hablamos de creacién, derogacién y aplicabilidad de los autoprecedentes
del TC chileno.

De este modo, no todo acto de no aplicacién presupone, ni tampoco
implica, la derogacion del precedente. Por el contrario, la no aplicacién de
un precedente prima facie aplicable puede darse de muy diferentes formas
y razones, entre las que se encuentra, claro est4, la previa derogacion del
precedente, aunque no es desde luego la tinica. La més conocida de ellas
es la distincion o especificacion de precedentes, que —partiendo de la
constatacién de la existencia de un precedente aplicable**— consiste en
afirmar que el caso posterior tiene alguna caracteristica adicional que
lo hace merecedor de un tratamiento diferente (Guastini, 2014, p. 277;

Garcia Yzaguirre, 2020).

La especificacién no es la tnica forma de no-aplicacién de precedentes.
También es perfectamente posible que un precedente no sea aplicado
sencillamente porque no regula el caso o porque se considera que hay
otras razones que pesan mas que el propio precedente.

34 Por ejemplo, no solo se trata de que las condiciones cambian dependiendo de si estamos frente a una
derogacion retroactiva o no (Marinoni, 2013, pp. 445 y ss.; Garay, 2013, pp. 56-76), sino que también
es posible preguntarse sobre otras condiciones como la publicacién (Nufiez Vaquero, 2020b).

35 En algunos de los esquemas que presentan los diferentes grados de «obligatoriedad» de los
precedentes se encuentran las anteriores competencias como elementos que modulan aquella; sin
embargo, una vez aclarado que son competencias independientes, es facil rechazar tal hipétesis.
La obligatoriedad es algo que no parece que pueda ser modulado, al menos si entendemos que
el comportamiento obligatorio es aquel calificado como tal por una norma prescriptiva imperativa.
Tal seria, por ejemplo, el caso de Chiassoni (2012, p. 235) y del Legal Research Group Bielefelder
Kreis (Summers & MacCormick, 2017, p. 555).

36 Siguiendo a Moreso y Navarro (1996, p. 121), por aplicabilidad estamos entendiendo la «obligacién»
y/o «permision» que tienen los jueces para aplicar una norma.
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Los precedentes, al igual que las normas de origen legislativo, también
pueden ser derogados de diferentes maneras. La primera forma es
mediante la derogaciéon formal o, como se la conoce en el dmbito
angloamericano en relacion a los precedentes, el overruling. La segunda
forma de derogar precedentes es mediante la promulgacién de un
precedente posterior incompatible. La tercera de ellas se refiere a una
discutida forma de derogacién por falta de aplicacion: la desuetudo. La
cuarta es una forma de derogacion exclusiva de los precedentes que se
produce cuando se da una derogacién del texto normativo que servia de
base textual para el mismo.

Estamos frente a una derogacion expresa de un precedente toda vez
que un érgano jurisdiccional no se limita a rechazar la aplicacién de un
precedente en un determinado caso, sino que lo expulsa del conjunto
de los precedentes vlidos. Todo acto de derogacion expresa (Guastini,
2017, p. 57), también para la derogacién de precedentes, implica la
emanacién de una norma derogatoria y la consiguiente eliminacién de
otra(s) normaf(s).

Sin embargo, la derogaciéon expresa de precedentes mantiene una
importante peculiaridad respecto a la derogacién de normas legislativas,
relevante para determinar el conjunto de precedentes constitucionales
chilenos validos; a saber: la necesidad de una «especial» justificaciéon
para derogar precedente.

En efecto, mientras que un 6rgano legislativo puede derogar expresamente
una norma sin mayor necesidad de justificacion, suele considerarse
que son solo dos las razones que pueden llevar a la derogacién expresa
de un precedente (Bustamante, 2016, pp. 408 vy ss.; Gascon, 2016,
p. 246; Marinoni, 2013, pp. 247 y ss.; Moral Soriano, 2002, p. 148;
Pin, 2017, p. 63). En primer lugar, que el precedente sea considerado
desactualizado; es decir, que se determine que han cambiado bien las
circunstancias ficticas, bien las valoraciones sociales, bien las condiciones
institucionales®”. En segundo lugar, es posible que se considere que el
precedente es antijuridico (Duxbury, 2008, p. 118; Pulido Ortiz, 2019,

37 Lamodificacion, derogacion o no aplicacion de precedentes constitucionales por razones de correccion
institucional no resultan extrafias en el derecho comparado. Este es el caso de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional aleman (BVerfGe 39). Asi, ante la necesidad de llevar a buen puerto el
acuerdo de reunificacion alemana y resolver la contradiccion existente entre las regulaciones sobre
el aborto —un modelo de indicaciones en la Republica Federal Alemana y un modelo de plazos en
la Republica Democratica Alemana—, afrontar un problema que dividia a la sociedad alemana y
hacerse cargo de la inaccién deliberada de los operadores juridicos en la antigua Republica Federal
Alemana de perseguir este tipo de conductas, el Tribunal Constitucional alemén tuvo que tomar en
consideracion de manera latente cuestiones institucionales como el aseguramiento de un proceso de
reunificaciéon lo menos conflictivo posible o el cambio de las percepciones y actitudes sociojuridicas
respecto al aborto. Véase en extenso Domingo (1993, pp. 274-281).
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p. 76). No obstante, en cualquiera de los dos casos, es necesario que se
lleve a cabo un especial esfuerzo justificativo o argumentativo®.

Volvamos al caso chileno. Limitdndonos a tres causales, el tnico
precedente que se supone que podria haber sido derogado por alguno
de los anteriores, no parece que se satisfaga ninguna de las condiciones
mencionadas. En primer lugar, si la ratio sobre la que deberfa haber
mayorfa es una norma derogatoria, sobre aquella —debido al voto
concurrente del ministro Herndndez— no hay evidentemente mayoria
de la mitad m4s uno de los votos. En segundo lugar, como bien muestra
el voto concurrente del propio Hern4ndez, la justificacién no parece
suficiente al no mencionar siquiera uno de los precedentes relevantes,

educacion (SCT Rol 3729-17, 28 de agosto de 2017, prevencién 1-2)*.

Una de las formas mas frecuentes para derogar normas es, como se acaba
de ver, la emanacion de normas posteriores incompatibles. No obstante,
como ya se ha anunciado, es necesario no confundir la competencia
para establecer nuevos precedentes, eventualmente incompatibles, con
la competencia para derogar precedentes anteriores.

Tal distincién es fundamental en este contexto porque si la emanacién
de un precedente posterior incompatible implicase la derogacién
del precedente posterior, entonces la norma que exige una especial
justificacién para la derogacién de precedentes carecerfa de sentido.
Si asi estuvieran las cosas, bastarfa con emanar posteriormente un
precedente incompatible para derogar el previo.

En efecto, mientras que se considera que el legislador no tiene obligacién
de justificar la emanacién de normas, se presupone lo contrario en el
caso de los 6rganos jurisdiccionales. De este modo, no es Ginicamente
necesario justificar la emanacién de precedentes, sino también —y de
manera independiente— argumentar la razén por la cual un precedente
debe ser eliminado. Ademis de una determinada forma de entender
la separacién de poderes como equilibrio de poderes®, lo que esti
en juego es la seguridad juridica. Solo si los 6rganos jurisdiccionales
han de justificar expresamente el cambio de doctrina, y no pueden ir

38 Cuando se ha realizado tal esfuerzo argumentativo es algo dificil de determinar por la vaguedad de la
nocién. No obstante, lo que parece es que hay casos claros tanto de suficiente argumentacién como
de insuficiente argumentacién (Duxbury, 2008, p. 117; Pulido Ortiz, 2019, p. 76).

39 No obstante, como ya sabemos, ello no implica que tres causales no tenga una ratio sobre la que si
exista mayoria.

40 La posibilidad misma de que existan precedentes jurisdiccionales parece presuponer que no haya
una separacién estricta de competencias, sino mas bien poderes con competencias en algunos
puntos similares. Ahora bien, para conservar de algin modo la separacién de funciones, desde este punto
de vista se impide que los tribunales puedan emanar normas libremente y sin justificacion alguna
(Guastini, 2016, pp. 297 y ss.).
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zigzagueando de caso en caso*! sin mas necesidad que la de justificar la
solucién del caso actual, se puede mantener algin grado razonable de
previsibilidad.

Notese que si efectivamente asf estan las cosas, entonces la emanacién
de precedentes incompatibles no implica la derogacién de precedentes,
salvo en el caso de los precedentes verticales. En efecto, podria darse
el caso de que un érgano inferior vea derogado un precedente por otro
precedente posterior de un 6rgano superior. Ahora bien, en este caso, la
derogacién no se producirfa por el hecho de tratarse de un precedente
posterior, sino, ademds, por ser este también superior*. Es decir que
ambas propiedades —posterioridad y jerarquia— resultan necesarias
para que se produzca el efecto derogatorio.

De vuelta al contexto chileno, no parece plausible afirmar que tres
causales derogue a pildora. Ello se debe a que se considera que la
derogacién de precedentes por norma posterior debe verse acompafiada
siempre de una derogacién expresa, cosa que no se produce en este caso
por ausencia de mayoria sobre una norma derogatoria.

Como es bien sabido, la desuetudo es aquella forma en la que Kelsen
(2005) consideraba que podian perder validez las normas juridicas por
falta de eficacia; es decir, que la «norma [no] sea aplicada por 6rganos
juridicos y, en especial, por los tribunales [...] sino también el hecho de
que esa norma sea acatada por los sujetos sometidos al orden juridico»
(pp- 25y224). Se trata de una norma negativa de origen consuetudinario
que viene a derogar o eliminar la norma que ha perdido su eficacia.

Aqui no es posible entrar en todos los pormenores de la desuetudo como
pérdida de validez de la norma, y es suficiente con mencionar que la ratio
decidendi¥® de un precedente puede dejar de ser tal si no es considerada
como una razén relevante pese a ser aplicable. Parece, en este sentido,
poco plausible afirmar que un precedente —pongamos un ejemplo
extremo— ignorado por més de cien afios sea atn valido.

Son dos los problemas relevantes que afronta la derogacion por desuetudo
con relacién a los precedentes.

41 Por ejemplo, el comportamiento de la Corte Suprema de Chile en materia administrativa ha sido
cualquier cosa menos constante (Vergara Blanco, 2021).

42 Es preciso sefialar que no existen relaciones de jerarquia entre érganos jurisdiccionales, sino
Unicamente entre las normas que emanan (Guastini, 2014, p. 175; Nufez Vaquero, 2020a).

43 Es preciso tener en cuenta que, si se admite que un precedente puede tener varias rationes
expresadas en diferentes partes de la decision, seria necesario preguntarse bajo qué condiciones lo
que se deroga es solo una de las rationes y cuando el precedente completo.
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V.3.1. Eficacia

El primero de ellos es que «eficacia» es un término ambiguo que puede
denotar tres cosas diferentes: en primer lugar, «eficacia» puede significar
aplicacion judicial o de otros érganos jurisdiccionales; en segundo lugar,
puede querer decir seguimiento por parte de los ciudadanos; y, en tercer
lugar, «eficacia» puede significar que mediante la norma se consigue
alcanzar los propdsitos que se perseguian con su emanacién*. Aqui son
relevantes Gnicamente los dos primeros sentidos.

Ahora bien, el término «aplicacién», con relacién al primero de los
sentidos, también resulta ambiguo, pudiendo querer decir dos cosas
diferentes. Piénsese, por ejemplo, en una norma que fuera empleada
como premisa mayor de un razonamiento deductivo (en la justificacién
interna o en la externa) de una decisién jurisdiccional, pero que la
conclusion de dicho razonamiento fuese rechazada. Tal podria ser el
caso, por ejemplo, si se produjese una antinomia o porque se considerase
que hay razones concurrentes para rechazar la conclusién®.

Expresado en términos de razones para la accion, se podria decir que
la ratio de un precedente puede contar como razén, pero no ser una
razén definitiva, y ser derrotada por otras consideraciones. Ahora
bien, el problema es si es suficiente que un precedente cuente como
una razon para la accién para ser eficaz, o si es necesario aceptar las
consecuencias que se siguen de usarlo como premisa mayor de un
razonamiento deductivo. La cuestién no es baladi porque es posible que
una ratio decidendi regule el caso y sea empleada en la justificacién de la
decision, pero siempre sea rechazada la conclusion que se seguirfa de su
aplicacion.

V.3.2. Gradualidad

El segundo problema respecto a la desuetudo es que se trata de un juicio
gradual en dos sentidos diferentes. El primero de ellos es que no se sabe
cudntos jueces, 6rganos del Estado y/o ciudadanos deben no emplear la
norma para concluir que aquella ha perdido eficacia. El segundo es que
no se sabe durante cuénto tiempo una norma ha de dejar de ser aplicada
—siempre, claro est4, que sea aplicable— para que se pueda afirmar que
la norma ha caido en desuetudo.

Volvamos al caso chileno. De los cuatro precedentes que hemos tomado
en consideracién en este trabajo, solo dos parecen haber caido en
desuetudo. El primero de ellos es educacién y el segundo, contra lo que
pudiera parecer, es pildora. Analicemos cada uno por separado.

44 Con caracter general, véase Hierro (2003) y Navarro (1990).

45 Esto es sumamente frecuente: se emplea un precedente para realizar un razonamiento, pero se
rechazan, expresa o implicitamente, las consecuencias que se seguirian de su aplicacién. Se dan
también casos, por supuesto, en que el precedente es nombrado, pero no es empleado para llevar
a cabo ningun razonamiento. No obstante, en este ultimo caso no tendria mucho sentido hablar de
aplicacion. Para una taxonomia de los usos de sentencias pasadas, véase Vio Vargas (2021).
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* Educacion. En primer lugar, el voto concurrente del ministro

Hernandez en tres causales sefiala expresamente que el voto
de mayorfa de tal precedente no se hace cargo, precisamente,
del precedente educacion. Desde luego, la total ausencia de
referencia es ya un sintoma de que este precedente ha caido en
desuetudo, aunque todavia no puede ser considerado como un
dato definitivo.

Sin embargo, esta forma de mirar a la eficacia relevante para
determinar la desuetudo serfa reductiva en la medida en que estarfa
mirando solo a las decisiones del TC. Bien visto, educacién tiene
un alto grado de eficacia, aunque no entendida como aplicaciéon
efectiva de los tribunales, sino como seguimiento por parte de
los ciudadanos y, sobre todo, de la Administracién. En efecto,
incluso los programas de Ciencias Naturales de séptimo bésico y
de segundo medio del Ministerio de Educacién de Chile (2016a,
p. 272; 2016b, p. 131) prevén expresamente la explicacion
a las y los estudiantes del levonorgestrel micronizado —el
principio activo de la pildora del dia después— como método
anticonceptivo de emergencia. Si se acepta la idea kelseniana
de que los actos de creacién normativa implican —salvo
aquellos aplicables por los érganos encargados de la aplicacion
coactiva— la aplicacién de normas previas, incluidas las normas
de competencia que limitan materialmente los actos que pueden
ser llevados a cabo, entonces parece claro que el Ministerio de
Educacién chileno aplicé el precedente educacion.

Pildora. Pero, si asf estan las cosas, en segundo lugar, entonces,
podria ser pildora el precedente que ha caido en desuso. Desde
luego, el hecho de que el TC haya aplicado pildora en tres causales
constituye un buen indicio para pensar que aquel no ha caido en
desuetudo. No obstante, es preciso subrayar que aquel, aunque
aplicado en un sentido amplio, no esta siendo empleado como
premisa necesaria de la conclusién ni del voto de mayorfa, ni
tampoco del voto concurrente del ministro Hernéndez. Es decir,
no ha tenido aplicacién judicial en el sentido de que se hayan
aceptado las conclusiones que se seguirfan de su aplicacién en un
razonamiento deductivo.

Pero la ineficacia de pildora es mucho mas acusada si miramos
més alla de tres causales y més alld del TC chileno. De hecho,
pildora parece haber sido sistematicamente ignorada por todo el
mundo, incluido, paradéjicamente, el propio TC chileno.

En primer lugar, tras pildora se aprobé la Ley N° 20.418, que «Fija
normas sobre informacién, orientacién y prestaciones en materia
de regulacion de la fertilidad», la cual no solo contempla la
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distribucién de anticonceptivos de emergencia, sino que, incluso,
permite que su uso forme parte de los programas de educacion
sexual en las instituciones educacionales de ensefianza media.
Es decir, el Parlamento ignor6 por completo pildora.

En segundo lugar, también resulta significativo que ningin
grupo de diputados o senadores plantease un requerimiento de
inconstitucionalidad sobre este punto como, por el contrario,
si hicieron en el caso del Decreto Supremo sobre regulacién de
la fertilidad que conoci6 pildora. En tal caso, el TC tendria que
haberse planteado mantener o anular sus precedentes sobre el
estatus constitucional del nasciturus*.

Pero, en tercer lugar, tampoco el TC anul6, precisé o mantuvo los
precedentes establecidos en pildora cuando tuvo la oportunidad
en la sentencia que cre6 el precedente educacion. En efecto, en tal
ocasién se plante la (in)constitucionalidad del articulo 1, inciso
4, de 1a Ley N° 20.418, que dispone el deber de incluir dentro
del ciclo de ensefianza media un programa de educacion sexual
que establezca que, segin los principios y valores del centro de
educacion, se «informe de manera completa sobre los diversos
medios anticonceptivos existentes y autorizados». El TC,
teniendo la competencia para pronunciarse, hizo «mutis por el
foro», sin mencionar el tema ni tomar en consideracién su propio
precedente sobre la interpretacion del articulo 19.2, inciso 2, de

la CPR, desarrollada en pildora*’.

Esta omisién resulta méas significativa, si cabe, si se tiene en
cuenta que el voto contrario del ministro Fernandez sefiala
expresamente esta ausencia de coherencia por parte del voto de
mayoria (STC Rol-1.588-CPR, considerando 6). Esto es, todos
los ministros del Tribunal tuvieron previamente conocimiento de
esta situacion a la hora de redactar el fallo de mayorfa®.

46 Sobre las consideraciones de orden politico-partidista que llevaron, por una parte, a que varios
diputados y senadores de los partidos de derecha votaran a favor de la citada ley y, por otra, a que
tampoco presentaran un requerimiento de inconstitucionalidad de la ley por parte de estos, véase
en extenso Mufoz (2014, pp. 157-172). Para una explicaciéon de los motivos que pueden provocar un
overruling, véase Sprigs y Hansford (2001).

47 Recordemos: en la sentencia pildora, el Tribunal Constitucional habia declarado inconstitucional
la regulacién y distribucion de anticonceptivos de emergencia; es decir, uno de los métodos
anticonceptivos expresamente autorizados por la citada ley. En la sentencia educacion, sencillamente
guarda silencio.

48 La unica explicacién posible de lo que podriamos calificar como omisién dolosa a la hora de
fundamentar la anulacién o la modificacién de un precedente solo puede ser de corte politico
institucional. En el mismo sentido, véase Mufioz (2014, pp. 257-172). Asi, la promulgacion de la Ley N° 20.418,
junto a la ausencia de un requerimiento de inconstitucionalidad planteado por parte de los diputados
y senadores de la Republica, y de la aceptacion por parte de la mayoria de la ciudadania chilena de la
distribucion de anticonceptivos de emergencia, pueden explicar por qué el Tribunal Constitucional no
menciond la sentencia pildora a la hora de realizar el control previo y obligatorio de constitucionalidad
de la ley citada.
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Por tanto, si bien ninguno de estos precedentes ha caido de manera
definitiva en desuso, es pildora y no educacion el precedente que parece
encaminarse hacia el cementerio de los precedentes. En efecto, basta
una sencilla prueba para darse cuenta de que pildora es un precedente
que, si atin no ha caido completamente en desuetudo, es —del universo
de sentencias analizado— el candidato idéneo a hacerlo: resulta posible
adquirir levonorgestrel micronizado en cualquier farmacia chilena, no
siendo necesario presentar una receta médica.

Esta dltima forma de derogacién consiste en eliminar el texto normativo
que servia de fundamento textual al precedente. Hay dos formas posibles
de derogacion de precedentes de este tipo.

V.4.1. Precedentes interpretativos en sentido estricto

La primera de ellas se refiere exclusivamente a los precedentes
interpretativos; es decir, aquellos que vienen a fijar la interpretacion valida
de un determinado texto normativo. En este caso, la norma —la ratio
decidendi del precedente— que establece la interpretacién de un texto
normativo derogado también parece derogada, debido a que el tnico
contenido de tal norma es fijar la interpretaciéon de un texto normativo
ya derogado.

Es precisosefialar que esta forma de derogacion produce indeterminacion.
En efecto, es posible que, frente a la sustitucién de un texto por otro, el
intérprete considere que se trata de textos sindnimos y, por tanto, su
precedente siga siendo valido. Asi, el hecho de que se haya producido o
no una derogacién se vuelve objeto de controversia interpretativa
en sentido estricto. De hecho, los tribunales chilenos ya han
operado en mds de una ocasién de esta forma®.

V.4.2. Precedentes-construccion

La segunda de ellas, si bien también se debe a la eliminacién de un
texto normativo que servia de base para el precedente, no es en
estricto rigor derogacién de precedente interpretativo. Estos casos se
producen cuando el precedente venia a colmar algin tipo de laguna
producto de una determinada interpretacién de un texto de origen
legislativo; es decir, mediante construccién juridica. Eliminado el texto
cuya interpretacion generaba una laguna, podria argumentarse que el
precedente —la ratio decidendi— quedarfa derogado con la eliminacién
del texto que le sirve de base.

49 En Chile se ha producido un debate acerca de si el articulo 449 bis del CP habia o no derogado
articulo 456 bis N° 3 del mismo Cdédigo, relativo al agravante de actuacién por una multiplicidad
de malhechores. Lo que consideraron varios tribunales es que ambas disposiciones resultaban, al
menos parcialmente, sinénimas. Véase un estudio jurisprudencial en Bascufian (2019, pp. 198-199).

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



Pero también esta segunda forma de derogar precedentes interpretativos
por derogacién de la legislacion base produce indeterminacion. Ello se
debe a que si, en efecto, la ratio del precedente ha sido producto de la
construccion juridica®, entonces en realidad no se ve cémo le afectarfa
la derogacion del texto normativo. Si las rationes de los precedentes (o
cualquier otra norma) son producto de la construccién juridica, ello
quiere decir que no dependen de ningin texto normativo. Ahora bien,
el problema es que en muchas ocasiones los precedentes constructivos
se fundamentan precisamente en normas que si son producto de la
interpretacion de algin texto normativo. De esta manera, habra que
determinar si en la justificacion de la norma producto de la construccién
hay alguna norma explicita que efectivamente haya sido derogada. Pero
esto es cualquier cosa menos sencillo de establecer.

Regresemos al caso chileno. No parece ser esto lo que sucede con
los precedentes pildora y educacion debido a que en ambos casos se
trata, por un lado, de textos juridicos diferentes y, por el otro, no se ha
producido cambio normativo alguno en relacion con sus respectivos
textos normativos. Tampoco tres causales presupone una derogacién
de texto normativo alguno, ni parece verse afectada por ninguna
derogacion legislativa.

VI. APLICABILIDAD DE PRECEDENTES

Una de las posibles conclusiones en relacién a la situacion chilena es que
las cuatro decisiones objeto de andlisis son precedentes, no habiendo
sido derogado ninguno de ellos. La situacién chilena, debido a la
indeterminacién acerca de las normas sobre la dindmica de precedentes
en nuestros ordenamientos, estd lejos de constituir una excepcion, sino
que parece mas bien la regla: es sumamente frecuente encontrar en
nuestros ordenamientos precedentes incompatibles validos.

{En qué situacién, por tanto, nos encontramos cuando tenemos varios
precedentes aplicables validos, pero incompatibles? Frente a la presencia
de precedentes incompatibles es necesario preguntarse cuil de ellos ha de
prevalecer. Aqui son posibles dos respuestas.

La primera consiste en afirmar que los precedentes incompatibles se
anulan entre si, resultando todos ellos irrelevantes (Cross & Harris,
2012, p. 173; Orozco Mufioz, 2011, p. 211). En este sentido, en el
caso chileno, el TC tendrfa discrecionalidad para decidir cuél de los
precedentes seguir o, directamente, no seguir ninguno. Ahora bien, esta

50 No resulta en absoluto sencillo distinguir entre normas producto de la interpretacion juridica en sentido
estricto y normas producto de la construccién juridica. No obstante, en la medida en que existen
casos tanto de unas como de otras (una interpretacion literal y una jerarquia axiolégica, por poner un
ejemplo de cada uno), me parece conveniente conservar la distincion, aunque extensionalmente sea
complicado calificar algunos casos. Véase Guastini (2015).
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opcién, aunque no del todo injustificada’®, pareciera arrojar al nifio con
el agua sucia, descartando indistintamente todas las decisiones previas
incompatibles. En efecto, no parece ser muy razonable afirmar que del
hecho de que dos precedentes mantengan una relacion de especialidad
entre s, 0 que sean precedentes sucesivos, se siga inmediatamente la
irrelevancia de aquellos.

La segunda de ellas es considerar que para resolver las antinomias entre
precedentes podemos o debemos recurrir a las normas sobre antinomias
en general (Summers & Maccormick, 2017, pp. 59, 98, 287, 311, 345,
400 y apéndice); es decir, a los criterios de jerarquia, temporalidad y
especialidad®. Ahora bien, es preciso volver a subrayar que la aplicacién
de dichos criterios de ningtin modo implica la derogacién de ninguno de
los precedentes.

Lo primero que resulta necesario subrayar es que resulta discutible que el
principio de temporalidad rija para establecer qué precedente es aplicable
cuando aquellos chocan, al menos por dos razones. La primera razén
es que si efectivamente rigiese el principio de «precedente posterior»
entonces, de nuevo, las normas que exigen un especial esfuerzo
argumentativo para la derogaciéon de precedentes no tendrfan mucho
sentido. En efecto, para deshacerse de un precedente, convirtiéndolo
en no aplicable, pero con un efecto similar a la derogacién, bastarfa
con que un tribunal simplemente decidiese emanar otro precedente de
manera posterior, evitando asf la carga argumentativa necesaria para la
derogacién del anterior precedente.

La segunda razén es que la regla del stare decisis (el caso paradigmatico o
central de regla del precedente) vendria a dar preferencia a las decisiones
pasadas. En efecto, si el objetivo mas inmediato de los sistemas de
precedentes consiste en que lo casos més recientes se resuelvan del
mismo modo que los anteriores, emplear el principio de temporalidad
para la resolucién de antinomias entre precedentes no derogados parece
frustrar al menos este objetivo inmediato.

51 No se trata de una decisién injustificada en la medida en que de una contradiccién entre normas
se sigue cualquier consecuencia. No obstante, como ha mostrado Rodriguez (2020, p. 370), es
dudoso que en los ordenamientos juridicos los efectos de una contradicciéon se expandan a todo el
ordenamiento, limitdndose solo horizontalmente. Véase también Orozco Mufioz (2011, p. 201).

52 Debido a que aqui hemos limitado el andlisis a los precedentes del TC chileno, omitiremos el estudio
del criterio de jerarquia que, no obstante, mantiene algunas especialidades cuando es aplicado al
contexto de los precedentes. En efecto, en muchas ocasiones la aplicabilidad de este criterio puede
resultar dudosa debido a que no existen, en rigor, relaciones jerarquicas entre los tribunales porque se
aplica a érganos que no mantienen relaciones organicas. Ademas, puede darse el caso de que este
criterio resulte aplicable, como cuando nos referimos a las relaciones que mantienen las decisiones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con los tribunales nacionales de cada Estado.
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Sin embargo, y pese a que se declare con cierta frecuencia que este es el
objetivo de los sistemas de precedentes, aquello que sucede en la practica
jurisdiccional del civil law (Moral Soriano, 2002, p. 145; Orozco Mufioz,
2011, p. 211) es precisamente que se atribuye prevalencia en la aplicacion
de los precedentes mas recientes. Si esto constituye una violacién de las
normas que rigen la aplicabilidad de los precedentes, o la auténtica norma
que gobierna aquellos, es algo que no es facil de determinar y que no
podemos hacer en este trabajo. Lo que, no obstante, si serfa claro es que,
en tal caso, serfa tres causales el precedente aplicable™.

Tampoco el principio de especialidad resulta facilmente aplicable en el
ambito de los precedentes, aunque en esta ocasién por razones de caracter
general. Ello se debe a que, bajo el paraguas del principio de especialidad,
se establece una importante heterogeneidad de tipos de relaciones entre
normas, ya que la relacién de especialidad puede darse tanto entre los
supuestos de hecho de las normas, sus destinatarios y sus consecuencias
juridicas, como entre los operadores dednticos*. Ello puede determinar
precisamente que una norma N, sea especial respecto de otra norma N,
con relacién a sus antecedentes, pero que N, sea especial respecto a N|
en consideracién a su consecuencia juridica.

En nuestro caso, no obstante, pareciera que la relacién de especialidad
se produce al menos en lo relativo a pildora con tres causales. En efecto,
al tratarse de un Gnico método para la interrupciéon voluntaria del
embarazo, pildora parecerfa especial respecto a tres causales, que no prevé
ningin método especifico. En este sentido, tendria prevalencia en la
aplicacion pildora, pero solo para los casos en los que se tratase del uso
de levonorgestrel micronizado, siendo prevalentemente aplicable tres
causales para el resto de los casos.

Ahora bien, el problema principal es que entre estos dos mismos
precedentes, pildora y tres causales, subsiste también una relacién de
temporalidad que complica un poco todavia més las cosas. Surgen, en
este sentido, dos problemas.

El primer problema consiste en que, como ya hemos visto, es discutible
si el principio de temporalidad da prevalencia, en el 4mbito de los
precedentes, a aquellos més antiguos o a los mas nuevos: si es el primer
caso, precedente posterior, entonces el precedente aplicable sera pildorg;

53 No obstante, la aplicacién del criterio de temporalidad abre una serie de problemas acerca de cuando
se considera que un precedente forma parte del ordenamiento. Sobre el problema de la publicacién
de precedentes, véase Nufiez Vaquero (2020b).

54 Sobre las relaciones de especialidad entre normas, véase Zorzetto (2011, 2013).
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si es el segundo caso, precedente anterior, entonces sera aplicable tres
causales. Nuevamente, el problema es que no est4 claro si rige lex praevia
o lex posterior.

El segundo problema consiste en que, si lo que rige las antinomias entre
precedente es el principio de precedente posterior, entonces la aplicacion
de los principios de temporalidad y especialidad conducen a resultados
diferentes en este caso: segin especialidad serfa aplicable pildora; mientras
que, si prevalece temporalidad, el precedente aplicable serfa tres causales.
El problema, no limitado al caso de los precedentes constitucionales
chilenos, es que no existe una solucién general acerca de cual de estos dos
criterios debe ser aplicado preferentemente.

VII. CONCLUSIONES

En el presente trabajo hemos analizado la jurisprudencia del TC chileno
sobre el nasciturus con el objetivo de comprender mejor el fenémeno de
la sucesion de precedentes en el tiempo. Para ello, hemos comenzado
presentando las diferentes decisiones que ha ido adoptando el TC sobre
la materia, asi como la forma en la que thamos a entender los términos
clave de la discusion: precedente, ratio decidendi y regla del precedente.

Antes de analizar las condiciones para la creaciéon y eliminacién
de precedentes, hemos visto que estas, junto a la de no aplicar un
precedente, son competencias que no estdn conectadas l6gicamente.
De esta manera, aunque es posible que las tres sean atribuidas a un
mismo 6rgano, se trata de algo completamente contingente.

En relacién a la nocién ratio decidendi, hemos reconstruido dos conceptos
de ratio decidendi dependiendo de si nos fijamos en las condiciones
para que una norma sea ratio decidendi (concepto normativo) o en la
consecuencia que se sigue de ello (concepto estructural); esto es, que
sea relevante para la decisién del caso posterior. No obstante, a su vez,
hay varias concepciones de la ratio estructural, lo que afecta a cémo
han de ser entendidos los requisitos que ha de cumplir una decisién
jurisdiccional para ser considerada como precedente. En efecto, hemos
visto dos condiciones de existencia de precedentes —necesidad de que
la ratio del caso innove el ordenamiento y que exista una mayoria de los
miembros del tribunal sobre aquella— para las que resulta determinante
qué concepcion de la ratio se escoja. Ello resulta decisivo en el caso de la
doctrina del TC chileno porque, dependiendo de tal eleccién, algunas
sentencias seran o no consideradas como precedentes.

A continuacién, hemos visto cuatro formas en las que se pueden derogar
los precedentes. En este contexto, hemos concluido que, si realmente
existe en nuestros ordenamientos la norma segin la cual es necesario
realizar un especial esfuerzo argumentativo para eliminar un precedente
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del ordenamiento, entonces no podemos considerar que la emanacién de
precedentes posteriores incompatibles implique o presuponga la derogacién
de ningtin precedente. Ademas, hemos visto los problemas que aborda la
derogacién de precedentes por desuetudo y por derogacion del texto base
para los precedentes interpretativos.

Como resultado de lo anterior, se ha concluido que en nuestros
ordenamientos —y el caso del TC chileno constituirfa un ejemplo
magnifico— es muy frecuente que existan varios precedentes validos,
en principio aplicables, pero incompatibles. Ante la necesidad de saber
cudl de ellos resulta aplicable, hemos analizado la aplicabilidad de los
criterios de resolucién de antinomias, mostrando cémo aquellos —y de
nuevo el caso chileno constituye un buen ejemplo— pueden resultar
problematicos por ser més de uno aplicable y por la falta de claridad de su
contenido. En tal sentido, resulta problematico incluso que el principio
de temporalidad sea aplicable porque puede constituir una forma de
vaciar de contenido la norma que exige una especial justificacién para
eliminar precedentes y, ademés, puede frustrar el objetivo més evidente e
inmediato, aunque no el tnico (Marinoni, 2013, cap. II), de los sistemas
de precedentes: aumentar la seguridad juridica.
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Resumen: Este articulo es el resultado de la investigacién de dos proyectos
liderados por la Universidad del Rosario, Colombia, y presenta aportes para
la garantia de los derechos humanos de la poblacién migrante. En primer
lugar, desarrolla una aproximacién a las caracteristicas, actores y resultados
de identificacién del concepto de buenas practicas en materia migratoria en
Argentina, Colombia, Ecuador y Perti en el periodo 2014-2018; y despliega
los elementos preliminares para la construccién de una tipologia de buenas
practicas con enfoque de derechos humanos a través de la ilustracién de las
experiencias locales en el Cono Sur para ciudades capitales, fronterizas e

intermedias de los paises seleccionados.

La metodologia empleada fue inductiva-deductiva, promoviendo un didlogo
permanente entre la teorfa y la practica. Los aportes centrales de esta
investigacion se concentran en la identificacién de ciertas tendencias en
ciudades capitales, donde se oscila entre acciones coyunturales y sostenibles
que inciden en laintegracién de la poblacién migrante a la sociedad de acogida.
En las urbes fronterizas, se evidencian los mayores riesgos y las m4s amplias
posibilidades de apoyo de parte de las entidades estatales, internacionales y
organizaciones sociales; mientras que, en las ciudades intermedias, se avizoran
las mayores oportunidades a través de la incorporacién de enfoques locales

que incluyen la garantfa de los derechos.

Palabras clave: Migracién, Sudamérica, buenas practicas, experiencias

locales, derechos humanos
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Abstract: This article is the result of the research from two projects led
by the University of Rosario, Colombia, and presents contributions to the
guarantee of the human rights of the migrant population. In the first place, it
develops an approach to the characteristics, actors and results of the concept
of good practices in migration matters in Argentina, Colombia, Ecuador
and Peru in the 2014-2018 period; and unfolds the preliminary elements for
the construction of a good practices typology with a human rights approach
through the illustration of local experiences in the Southern Cone for capital,
border and intermediate cities of the selected countries.

The methodology used was inductive-deductive, promoting a permanent
dialogue between theory and practice. The central contributions of this
research focus on the identification of certain trends in capital cities, where
there is an oscillation between contingency and sustainable actions, which
affects the integration of the migrant population to the host society. In
border cities, the greatest risks and the widest possibilities of support from
state and international entities and social organizations are evidenced; while,
in intermediate cities, the greatest opportunities are envisaged through the
incorporation of local approaches that include guarantee of rights.

Key words: Migration, South America, good practices, local experiences,
human rights
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. INTRODUCCION MIGRATORY

Este articulo es el resultado de los proyectos «Diagnéstico Regional — ExperiENCES: GooD
de la Migraciéon en Colombia con Enfoque en Derechos Humanos: LOCAL PRACTICES IN
2014-2018»! y «Feminizacién de migracion venezolana en Colombia:  SOUTH AMERICAN
andlisis regional con enfoque de derechos humanos 2014-2018»%, que ~ CITIES

permitieron realizar un acercamiento a las experiencias locales sobre las

respuestas estatales y de organizaciones sociales frente a las barreras en

materia de acceso a derechos de la poblacién migrante en Colombia.

En las investigaciones desarrolladas se ha encontrado un concepto
central para la respuesta que se ha dado a la migracién en los paises de
América del Sur: el de buenas practicas (en adelante, BP), el cual, para
efectos de este trabajo, supone el desarrollo de acciones coordinadas con
enfoque en derechos humanos, adelantadas por las autoridades estatales,
organizaciones internacionales o la sociedad civil, y susceptibles de ser
replicadas, que son adaptables, pueden documentarse y buscan facilitar
o promover el acceso a los derechos de los extranjeros.

El objetivo de este estudio se concentra en la reflexion sobre las
caracteristicas distintivas de las BP migratorias ejecutadas por actores
sociales, estatales e internacionales en los paises de Argentina, Perd,
Ecuador y Colombia, entre 2014 y 2018, para aportar a la construccién
de una propuesta de tipologia y lineas de accién tendientes a la
garantia de los derechos humanos de la poblacién migrante que pueda
desarrollarse en varios niveles y contemple el impacto, la sostenibilidad
y la posibilidad de réplica en diversos escenarios migratorios.

Los Estados seleccionados obedecen a los siguientes criterios: el primero
corresponde al nimero de migrantes reportados en las estadisticas
internacionales y nacionales, que, para el caso de Colombia, Pert y Ecuador,

BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DIiAZ

1 Este proyecto estuvo liderado por la Universidad del Rosario y vinculd, a través de la Red de Grupos y
Centros de Investigacion juridica y sociojuridica, a veintiuna universidades, tales como la Universidad
de Santander, la Universidad Santo Tomas, la Universidad de Narifio, la Universidad Simén Bolivar, la
Universidad Libre de Barranquilla y la Universidad Surcolombiana, entre otras; y 43 profesores a nivel
nacional. La financiacién fue interna en el caso de cada universidad.

2 El proyecto fue financiado por la Universidad del Rosario y se cont6é con la participacién de la
Universidad Libre de Pereira, la Universidad de Santander y la Universidad Sergio Arboleda de
Santa Marta.
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evidencia que son los pafses con mayor nimero de migrantes venezolanos
en su territorio durante el periodo seleccionado. Este aspecto permite
examinar las acciones especificas que son adoptadas por distintos actores
y aquellas que generan un mayor impacto en la poblacién migrante por
la dimensién de las mismas’.

El segundo criterio responde a que los paises seleccionados han
implementado diversas acciones desde la érbita estatal y social que, si
bien atin comportan numerosos retos para universalizar la satisfaccion
de los derechos de los migrantes, merecen ser estudiadas y clasificadas
para generar nuevos aprendizajes y oportunidades de mejora en los paises
de América Latina. El caso argentino, por ejemplo, resulta ilustrativo
por tratarse de un Estado con tradicionales flujos migratorios y, en
consecuencia, contar con marcos normativos desarrollados e integrales
que dan respuesta a la movilidad humana y han sido modelo para los
demis Estados.

Dentro de los Estados, se seleccionaron en primer lugar las ciudades
capitales por ser aquellas que reciben mayores flujos migratorios, como
es el caso de Bogota en Colombia, Lima en Pert, Quito en Ecuador
y Buenos Aires en Argentina. Por su parte, se considerd relevante
examinar las BP en ciudades fronterizas, tales como Cucuta, Pasto y
Barranquilla en Colombia, y Guayaquil en Ecuador; vy, finalmente, se
escogieron algunos modelos de ciudades intermedias, que para el caso
colombiano han realizado aportes significativos en acciones para la
atencion de la poblacién migrante, como sucede en los casos de Tunja,
Medellin y Pereira. Esta seleccién tomé como base la muestra de ciudades
involucradas en las investigaciones antes referidas.

El analisis y los resultados de investigacién presentados en este
documento fueron recolectados antes de la pandemia de COVID-19,
razén por la cual se presentan las BP identificadas previamente a las
medidas restrictivas adoptadas por los Estados. Cabe precisar que la
pandemia impacta de manera negativa sobre la implementacién de las
mismas, pues muchas de ellas han sido suspendidas.

Asi, las preguntas de investigacién propuestas son: primero, ¢cudles
deben ser las caracteristicas, actores y resultados necesarios para la
identificacion de BP en materia migratoria desarrolladas en Argentina,
Colombia, Ecuador y Pert en el periodo 2014-2018; y cuéles son sus
efectos multiplicadores en escenarios locales? Y, segundo, icudles serfan
los elementos preliminares para aportar a la construccién de una tipologia

3 Para efectos de este articulo, se acogeran las nociones de «Estado de origen» como el lugar del
que provienen las personas migrantes y «Estado de destino» como aquel al que se dirigen. Dichas
acepciones se manejan conforme a lo previsto en el articulo 3 de la Convencion internacional sobre
la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1990.
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de BP con enfoque de derechos humanos que contribuya al impacto, la
sostenibilidad y la posibilidad de réplica de las acciones identificadas?

La metodologfa empleada es inductiva y deductiva, toda vez que, a partir

del anilisis del contexto de lamigracién en los cuatro pafses seleccionados  EXPERIENCIAS

de América del Sur, se realiza una aproximacion al concepto de BPyse  FRENTE A LA
aporta una definicién inicial, que posteriormente se enriquece desde el ~ MIGRACION:
estudio de los casos elegidos, promoviendo un dislogo permanente entre ~ BUENAS PRACTICAS

la teorfa y la practica para la garantia de los derechos de los migrantes. lEiIOUCS/L_ESE ;EN

SUDAMERICANAS

Il. AMERICA DEL SURANTE LA MIGRACION VENE- MIGRATORY
ZOLANA: CIFRAS Y RESPUESTAS FRENTE UNA EXPERIENCES: GOOD

REALIDAD CRECIENTE Y EN TRANSICION LOCAL PRACTICES IN
SOUTH AMERICAN

CITIES

La dindmica migratoria en los paises de América Latina ha sido diversa,
pues algunos de los paises de la regién estdn més familiarizados que otros
con la presencia de personas extranjeras en sus territorios, como ocutre
en el caso de Argentina* y Per@’. Otros paises, se caracterizan por ser
Estados de origen, pues sus nacionales se han dirigido a otros destinos
por una multiplicidad de factores, como ocurre en el caso de Colombia®
y Ecuador’. Con la llegada de migrantes venezolanos, los movimientos
de personas toman otra dimensién que exige respuestas y estrategias de
atencion. Si bien las medidas que se presentardn a continuacién han
sido adoptadas por los Estados a nivel general, muchas de ellas son
implementadas en sus entes territoriales, como sucede con las ciudades
a las que se dirige la poblacién migrante en busca de la satisfaccion de
sus derechos.

BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DIAZ

4 Para Argentina la migracion ha sido un factor esencial en la historia y desarrollo de ese pais. Durante
los siglos XIX y XX se registraron flujos provenientes de Estados europeos y, segun los reportes de
las Naciones Unidas (ONU), la poblacién extranjera representa un 4,9 % de la poblacién nacional
(Camara Argentina de Comercio y Servicios, 2018, p. 1).

5 En Perd, si bien es un Estado que presenta flujos de inmigracién y emigracion, debe sefalarse que
entre las décadas de los afos veinte a los cincuenta fue Estado de destino de nacionales europeos
(Abusada & Pastor, 2008, p. 5). De los afios cincuenta en adelante se registra un incremento de las
emigraciones de peruanos hacia otros paises, principalmente los Estados Unidos, tendencia que
se incrementa con el paso de los afios y que comienza a abarcar la llegada a Japén, y a paises de
Europa y América Latina (pp. 5-6).

6 Colombia ha sido un Estado con escasos procesos de inmigracion. Después de la independencia,
registréd pequefios flujos migratorios de alemanes, judios, drabes y espafioles en el siglo XX que
se vincularon a sectores muy precisos de la economia y se asentaron en algunos territorios de la
geografia nacional. Ademas, es un pais con altos indices de desplazamiento interno, lo que se ha
combinado con emigracion hacia Venezuela, Estados Unidos, Canada y paises europeos como
Espafia (Tovar, 2001, p. 1).

7 Ecuador es un pais de origen de emigrantes que, por diversas causas, se dirigen hacia otros paises.
Alrededor de los afos sesenta, sus nacionales arribaron hacia Estados Unidos, Canadé y Venezuela;
y también da cuenta de migraciones de poblacion indigena hacia paises europeos. A finales de los
afios noventa, los ecuatorianos también se dirigieron hacia Espafa e Italia (Herrera et al., 2005,
pp. 17 y 19).
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La migracién en las Américas entre 2010 y 2015 evidencia un
crecimiento sostenido del 5 % (OEA & OCDE, 2017, p. 14). Por otro
lado, se estima que 4,3 millones de venezolanos han abandonado su pais
(Acnur, s.fa). De estos, el 77 % de migrantes y refugiados se encuentra
en pafses de América del Sur (OIM, 2019, p. 2).

La aparicién de la COVID-19 y las medidas de contencién de los
Estados orientadas a cerrar las fronteras, limitar la libertad de circulacién
y decretar acciones de confinamiento impactan sobre la migracién,
variando la dindmica de progresion presentada entre 2015 y 2019. Asi,
desde el mes de marzo de 2020, los pafses registran una tendencia al
retorno de ciudadanos de venezolanos a su pais de origen (ONU, 2020a).

La migracién de las personas venezolanas afecta a muchos pafses de
América y los mayores asentamientos se concentran en Colombia,
Perti, Chile, Ecuador y Argentina. A mayo de 2020, Colombia registra
1 809 872 personas de esa nacionalidad, aproximadamente (Migracién
Colombia, 2020). Por su parte, a febrero de 2020, Pert registraba cerca
de 860 000 migrantes venezolanos en su territorio (OIM & Unicef,
2020). Ecuador, a su vez, cuenta con 371 913 migrantes provenientes
de Venezuela (OIM, 2020) y Argentina estima una poblacién de cerca de
145 000 venezolanos, segtin datos de la OIM (2019).

Los Gobiernos de los paises de la region han hecho esfuerzos para
gestionar el incremento de la migracién; por ejemplo, en muchos casos
se han expedido permisos de permanencia con miras a promover una
tendencia hacia la regularizacion. Segin el reporte de la OIM (2019)
sobre tendencias migratorias en las Américas, desde el afio 2014
hasta diciembre de 2019 los paises de América del Sur habfan emitido
1 900 000 documentos de caracter temporal o permanente (p. 7). Pese
a ello, conforme aumenta el nimero de personas en los paises, estas
acciones se han tornado més restrictivas en algunos Estados.

Es importante sefialar que una de las principales medidas que adoptan
los Estados para atender a la realidad migratoria consiste en otorgar
documentacién o fomentar procesos de regularizacién. Estas acciones
bien pueden ser consideradas como BE concepto central dentro
del desarrollo de este articulo. De este modo, dado que las BP serdn
conceptualizadas y analizadas en algunas ciudades de los cuatro
paises latinoamericanos, es necesario sefalar que estas acciones de
documentacién inciden en la proteccién de los derechos y hacen parte
de las BP estatales, pues por lo regular tales medidas son transversales y de
alcance nacional.
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De acuerdo con lo anterior, Colombia ha adoptado medidas de
coyuntura para dar respuesta a los movimientos migratorios. Entre ellas
se puede referir la realizacién del Registro Administrativo de Migrantes
Venezolanos (RAMV), que busca sistematizar informacién sobre
las personas venezolanas que se encuentran en situacién juridica de

irregularidad en el territorio colombiano (UNGRD, 2018).

EXPERIENCIAS
FRENTE A LA
MIGRACION:
En los dltimos afos se han promovido iniciativas legislativas que BYENAS PRACTICAS
buscan dar respuesta a temas derivados de la migracién en materia de lEiIOUCS/L_ESE ;EN
regularizacion. Asi, la Ley N° 1997 de 2019 adopta un régimen especial
. . .. . SUDAMERICANAS

de acceso a la nacionalidad de los hijos de venezolanos nacidos en el
territorio. Aunque la norma remueve obsticulos constitucionales y —MIGRATORY
legales, también presenta dos problemas, dado que concibe la migracién ~ EXPERIENCES: GOOD
de los venezolanos como una situacién temporal y trasgrede el derecho ~ -OCALPRACTICES IN

. . . . . . SOUTH AMERICAN
alaigualdad reconocido en el articulo 13 de la Constitucién colombiana J—
de 1991 al excluir explicitamente a los nifios nacidos fuera del periodo
establecido en la ley®.

A inicios de 2020 fue aprobado el Decreto N° 117 de 2020, que crea el
Permiso Especial de Permanencia para el Fomento de la Formalizacion
(Pepff). Se trata de otra medida excepcional y temporal que busca
conceder permiso de trabajo a los inmigrantes venezolanos que se
encuentren en el territorio colombiano indocumentados, no tengan
antecedentes penales ni 6rdenes vigentes de expulsion o deportacion,
y, ademds, cuenten con una oferta formal de empleo. Este documento
entra a engrosar el disperso listado de permisos temporales que se han
adoptado en el pais.

Conviene sefalar que, a rafz de la pandemia de COVID-19, Colombia,
al igual que todos los paises de la region, ha limitado la circulacién de
personas extranjeras. Asi, el Decreto N° 402 de 2020 cierra los pasos
fronterizos fluviales y terrestres con Venezuela para evitar la propagacion
del virus. De esa manera, el pafs ha adoptado una respuesta de atencién
a la poblacién migrante que ya se encontraba dentro del territorio
nacional a través de seis puntos’.

Si bien las acciones para evitar la irregularidad son apropiadas, la
ONU (2020a) expresa su preocupacién frente a los retornos, pues el
Estado venezolano no cuenta con condiciones en materia de seguridad
y salubridad para el adecuado regreso de sus connacionales. Conviene
recordar que no puede limitarse el derecho a regresar al pais de origen,

BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DIiAZ

8 Del 1 de enero de 2015 al 17 de septiembre de 2021.

9 Las medidas adoptadas son las siguientes: manejo responsable y humanitario de la frontera, garantia
de acceso a la salud, adaptacion de los programas de la cooperacion para la atencion al migrante,
atencion a la poblacion vulnerable migrante, focalizacion de programas en puntos de alto impacto,
mayor coordinacién e informacion.

MARIA TERESA PALACIOS SANABRIA /

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



MARIA TERESA PALACIOS SANABRIA / BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DiAZ

toda vez que se trata de una garantia reconocida en numerosos tratados
internacionales'.

Perti ha tenido posturas cambiantes frente a la migracién en los dltimos
afos (PADF & PUCE, 2019, p. 9). Para la regularizacion, son 34 452
permisos temporales de permanencia (PTP) los que se han tramitado
para ciudadanos venezolanos. Este es un documento que permite
normalizar su situacion migratoria por un periodo temporal especifico de
un afio y también les habilita para trabajar, estudiar y acceder a servicios
de salud (Banco Mundial, 2019, p. 88). Recientemente, el Gobierno ha
endurecido sus politicas migratorias pues, para ingresar al pafs y obtener
la visa humanitaria u otro tipo de permiso, se exige pasaporte vigente
o vencido (OIM & Unicef, 2019, p. 88). También se han promovido
otras vias en este mismo aspecto, como el caso de la visa de trabajador
residente, el carné de extranjerfa y la visa humanitaria. Pese a ello, los
requisitos formales para la emision de estos instrumentos migratorios
los hacen inaccesibles para la mayorfa de los venezolanos que llegan
al Perti y pueden incentivar la migracién irregular (Banco Mundial,

2019, p. 225).
En febrero de 2020, el Gobierno del Perd divulgé la necesidad de

adelantar medidas en varios aspectos, tales como la ampliacién
de beneficios para la regularizacion de personas venezolanas
indocumentadas y la implementacion de mecanismos de control
biométrico, concretamente para la frontera entre Per y Ecuador

(NTN24, 2020).

Perti, a partir de la declaratoria del estado de emergencia nacional
sanitaria, ha dispuesto el cierre temporal de sus fronteras y reforzado el
eje limitrofe con Ecuador para evitar el ingreso de migrantes venezolanos
de manera irregular (Decreto de Urgencia N° 048, 2020, art. 8).
No obstante, ha buscado dar proteccién en salud a toda persona sometida
a su jurisdiccién nacional, independientemente de su nacionalidad y
situacién administrativa, por medio del Decreto de fortalecimiento del
sistema nacional de salud (Zamora Gémez, 2020).

Ecuador, por su parte, ha impulsado la iniciativa denominada el Plan de
Accién de Quito (2018), consistente en luchar contra la trata de personas
y el trafico de migrantes. Posteriormente, ha implementado el requisito
de la visa humanitaria a partir del 26 de agosto de 2019, generando
asf un efecto embudo en la migracién proveniente de Venezuela en las
zonas del sur del Estado colombiano. Como consecuencia de la exigencia
de este requisito, segtin los reportes de la OIM (2019), esta medida
gener6 un aumento del 75 % en los ingresos registrados en Rumichaca

10 Ver el articulo 12.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 22.2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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de manera irregular (p. 2), situacién que produce gran preocupacién
por el incremento de la vulnerabilidad de los migrantes, quienes estan a
merced de las redes de trata de personas y trafico de migrantes.

Debe tenerse presente que, para el caso de Ecuador, no solo se contempla  EXPERIENCIAS

el acceso a documentos de residencia por criterios generales legales FRENTEA LA

(visa de trabajo, profesional, estudiante, entre otras), sino que también ~ MIGRACION:

es posible para los venezolanos acceder a documentacién regular por ~BUENAS PRACTICAS
via de algunos instrumentos particulares, como el Estatuto Migratorio  -O“ALE> EN

Ecuador-Venezuela, fruto de un acuerdo bilateral entre los dos paises; o CIUDADES

. SUDAMERICANAS
la visa Unasur de 2017.
MIGRATORY
Este Gobierno ha decido otorgar una amnistia relativa a documentacion — ExpERIENCES: GOOD

para las personas venezolanas que ingresaron al territorio del pafs antes del ~ LOCAL PRACTICES IN
25 julio de 2019 —esto es, un dia antes de la instauracion de la obligacionde ~ SOUTH AMERICAN
la visa humanitaria—, o que hayan excedido el tiempo de su permanencia ~ CITIES

para esa fecha. En uso de este mecanismo, al finalizar el 2019 se reportaban

174 488 personas venezolanas en dicho pais (OIM, 2019, p. 8).

Con ocasion de la declaratoria de la pandemia del SARS-Cov-2 por
parte de la OMS, el pais ha disefiado el Plan de Respuesta Humanitaria
COVID-19 Ecuador (ONU, 2020b), en el que privilegia la adopcién
de medidas para atender a la poblacién vulnerable que habita en su
territorio. Aun asi, tal proteccion, en el caso de los extranjeros, parece
estar circunscrita a quienes tengan el estatus de residentes (p. 5).
Lo anterior resulta preocupante, toda vez que un importante niimero
de inmigrantes en situacién de irregularidad quedarfa en desproteccién
frente a la pandemia, constituyendo un vector de contagio e impulsando
la migracion de retorno a Venezuela y de transito hacia Colombia.

Argentina ha adelantado la atencién a la poblacién proveniente de
Venezuela desde el otorgamiento de permisos por criterios habituales,
tales como los de trabajo y reunificacion familiar. Ademas, el pais
ha instado a la aplicacién del criterio de nacionalidad de Mercosur
desde el ano 2009, y ha flexibilizado los requisitos de ingreso vy
residencia permanente para venezolanos, alentindose también la
integracion socioeconémica por medio de programas especificos desde
el 29 de enero de 2019, fecha de expedicién de la Disposicion DNM
520/2019 (Direcciéon Nacional de Migraciones, 2019; OIM, 2019).
En consecuencia, entre enero y noviembre de 2019 se han otorgado
61 679 residencias, 17 073 de ellas permanentes y 44 606 temporales;
asf como un total de 184 646 residencias: 82 % temporarias y 18 %
permanentes, entre el afio 2014 y noviembre de 2019 (p. 7).

BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DIiAZ

Con el objeto de conocer las necesidades y el perfil de los migrantes
venezolanos, se realiz6 un monitoreo entre el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (Acnur) y la Comisién Argentina
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de Refugiados y Migrantes (Caref), a efectos de poder disefiar a partir de
los resultados, respuestas para atender a la situacién (Naciones Unidas
Argentina, 2018a). Argentina se ha puesto a la vanguardia del desarrollo
del Plan de respuesta para refugiados y migrantes de Venezuela para
paises del Cono Sur, el cual tiene por objeto crear una estrategia de
coordinacién para responder a sus necesidades y garantizar la inclusién
social y econémica (Naciones Unidas Argentina, 2018b). Lo anterior
complementa un sélido marco normativo previsto en la politica
migratoria de este pafs a través de la Ley 25.871 (2004).

Desde la aparicion de la COVID-19, de manera similar al caso
colombiano, Argentinarestringe la circulacion de las personas extranjeras
y, al mismo tiempo, ha dispuesto de la prérroga de los vencimientos de
residencias temporales, transitorias y precarias. Ademads, ha determinado
suspender los plazos administrativos por medio de la Disposicion DNM
1714/2020, de 17 de abril de 2020, medida que ha sido prorrogada a
través de la Disposicion DNM 1923/20.

Como puede observarse, en los paises analizados de la regién que
reciben migracion de venezolanos se ha optado por implementar
medidas de regularizacion, gran parte de ellas transitorias, bajo el
presupuesto de que se trata de una migraciéon temporal. Adicionalmente
a esto, con el incremento de la ola migratoria, las politicas han ido
variando de tal modo que en algunos Estados, como Ecuador y Perd,
se han adoptado restricciones a la circulacién de las personas con el fin
de disminuir el volumen de la migracién. Por otra parte, en Colombia,
antes de la aparicién de la pandemia, no se habifa limitado el transito
y se implementaron estrategias para disminuir el riesgo de apatridia y
conceder permisos de trabajo. Estas medidas son temporales, dispersas
y carecen de una politica migratoria de soporte. Igualmente, en el caso
de Argentina, al margen del la COVID-19, su marco normativo permite
crear mecanismos de recepcién de personas y se han implementado
planes de mejoramiento para la reaccion del Estado de cara a la atencién
de los venezolanos.

Dada la disparidad de acciones se hace necesario analizar la importancia
de las BP en materia de atencién a la poblacién migrante. A continuacion,
se exponen algunas reflexiones a propdsito de ello.
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1. ¢SON LAS RESPUESTAS ESTATALES UN ASUNTO
DE BP? APORTES PARA UNA CONSTRUCCION
CONCEPTUAL

EXPERIENCIAS

. .. . .. FRENTE A LA
Las BP surgen en el escenario anglosajén como best practices en la gestion MIGRACION:

piiblica con el objeto de resaltar experiencias sobre una forma particular 5=\ < prAcTICAS
e innovadora de hacer las cosas (Armijo, 2004, p. 5). La Organizacién | o £ En

para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE, 1997) se  cjupaDES

ha referido de manera implicita a este concepto al exponer que el SUDAMERICANAS
intercambio de experiencias resulta valioso entre los diferentes 6rganos

o Botad I e o] MIGRATORY

el Estado para el mejoramiento de los procesos. EXPERIENCES: GOOD

Las BP se caracterizan por: a) apoyar esfuerzos de la autoridad central -0/ PRACTICESIN
. . .. SOUTH AMERICAN

desde Ia solucién de temas locales, b) la necesidad de utilidad de las CITIES

acciones para la resolucién de problemas, c) visibilizar resultados para
que puedan ser replicables, y d) apoyar procesos de evaluacién (Armijo,
2004, p. 3).

Sobre el primero de los elementos, precisamos que existen diversos
modelos de organizacién territorial y grados de avance en las politicas
migratorias. En la investigacién que apoya este trabajo, se pudo constatar
que en el caso colombiano los entes territoriales desarrollan acciones
dentro del ambito de sus competencias para resolver probleméticas
propias de la zona, sin que ello implique, en muchas ocasiones, la
aplicacion de medidas de caracter nacional.

Uno de los elementos centrales de las BP consiste en que las acciones
sean susceptibles de ser replicadas en otros contextos, se encuentren
documentadas para ser estudiadas y adaptadas, y que existan
mecanismos de control que verifiquen la transparencia en la inversién
de los recursos, en caso esta se dé. Es decir, que las medidas que hayan
sido identificadas como BP puedan ser implementadas, en la medida de
lo posible, en otros contextos y escenarios con las adaptaciones que sean
pertinentes para poder contribuir a la satisfaccién de los derechos de las
personas migrantes.

Las BP deben tener un caracter colectivo en su disefio y seguimiento, y
redundan en el acceso y/o mejoramiento de los derechos de las personas.
Ademas, han sido ttiles en derechos humanos, razén por la que algunos
relatores especiales de las Naciones Unidas han entendido esta nocién
como marcos juridicos y de politicas, mecanismos de ejecucion y de
rendicién de cuentas, que incluyen:

BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DIiAZ

Iniciativas tan diversas como tratados internacionales, legislacién (a
escala nacional, subnacional o local), reglamentos, politicas, estrategias,
marcos institucionales, procedimientos de planificacién y coordinacion,
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politicas de cooperacién internacional, programas, proyectos, campafas,
subvenciones, mecanismos de financiacién, estructuras tarifarias,
contratos con operadores, procedimientos de reclamacién y sentencias
judiciales o cuasijudiciales (Alburquerque, 2012, p. 14).

El enfoque de derechos humanos resulta ser de utilidad para la
construccién de las BE, pues redunda en el reconocimiento de la dignidad
e igualdad, y de la no discriminacién (ONU, 2014, p. 25). Esto incide
en la incorporacién de las perspectivas diferenciales y trae como
consecuencia las medidas de accién positiva para grupos histéricamente
discriminados, como los nifios, mujeres, adultos mayores, personas
con discapacidad; y, en general, el necesario reconocimiento de la
interseccionalidad (OEA, 2020, p. 7).

En el tema de la poblacién migrante, las BP pueden ser una serie de
principios, normas y recomendaciones relativas a una adecuada
intervencion en aras de conseguir una integracién plena y satisfactoria
de la poblacién inmigrante en la sociedad de acogida, lo que impacta
en la garantia eficaz de los derechos de la poblacién desde un enfoque
de derechos humanos y en la obtencién de la justicia social (Marquez,

2014, p. 15).

Consideramos que las BP pueden ser una accién o conjunto de estas
que, con ocasién de la identificacion de una necesidad, operan en
los distintos momentos de las etapas migratorias (salida, transito y
llegada) y responden a las particularidades de las tipologias migratorias
(emigrantes, retornados, migrantes de transito, pendulares y con dnimo
de permanencia, refugiados y asilados) con el fin de preservar la dignidad
humana y los derechos reconocidos no solo en normativas internas, sino
internacionales.

Estas acciones deben ser construidas e implementadas bajo la perspectiva
de los derechos humanos; es decir, deben contener elementos
diferenciales y de género, participacién de la comunidad, atender al
enfoque territorial, evitar la discriminacién y contar con flexibilidad,
sostenibilidad y recursos para su desarrollo.

Con el propdsito de que este trabajo contribuya a la clasificacién de las
buenas practicas que han sido halladas en nuestra investigacién y puedan
ser replicadas para la atencién a la poblacién migrante, consideramos
apropiado desarrollar una subclasificacion, segin los actores que las
desarrollan y el 4rea de impacto donde se producen. La clasificacién
estara soportada en los objetivos del Pacto Mundial Migratorio (ONU,
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2018a), pues ofrece las directrices internacionales para atender de
manera global la realidad de la movilidad humana.

[11.2.1. Segun los actores que lideran las BP
Las BP pueden ser ejecutadas por diversos actores, como el Estado o EXPERIENCIAS
la sociedad civil, en ausencia de normatividad o procedimientos claros ~ FRENTE A LA

para la atencién a la poblacién migrante. MIGRACION:
BUENAS PRACTICAS
LOCALESEN
I11.2.1.1. Estado como garante de derechos: BP estatal CIUDADES

Se trata de la accién desarrollada por los Organos, instituciones, <\ paMERICANAS
estamentos o poderes ptblicos dentro del Estado y que forman parte de

su estructura. Pue‘d‘en ser iniciativa d‘el Goblemo/ central o de los entes EXPERIENCES COOD
territoriales (municipalidades o localidades). As, dentro del marcode | -,/ oo 7 icre
las competencias, son dtiles para solventar un vacio procedimental <oy AvERICAN
o0 legal en materia de atencién para la satisfaccion de derechos de la ¢ 7jes

poblacién migrante.

MIGRATORY

Las «BP normativas» son acciones en favor de la poblacién migrante
que se encuentran en normas juridicas y han sido emitidas por las
autoridades competentes, segiin la estructura y el funcionamiento
del Estado. Asi, para el caso colombiano, podra ser una ley, acuerdo,
ordenanza, resolucién y, en general, cualquier norma con fuerza material
de ley; es decir, que tenga cardcter abstracto, general e impersonal.

Es posible hallar «BP administrativas», como propuestas de trabajo
coordinado y/o nuevas formas de atender a la poblacién migrante, que
se combinan con el fortalecimiento de servicios sociales en comunidades
de acogida. Pueden ser normas de diversos niveles de intervencién que
constituyen un eje trasversal para garantizar la satisfaccion de derechos
de los migrantes. Si se observan las recomendaciones a los Estados por
parte del Pacto Mundial Migratorio (ONU, 2018a), se podra notar
cémo en sus veintitrés objetivos se enuncia la necesidad de que a nivel
regional, local y mundial se adopten medidas a través de normas que de
manera coordinada busquen dar una respuesta coherente a la migracion.

El relator especial sobre los derechos humanos de los migrantes de la
ONU, asi como la Relatorfa del Sistema Interamericano, han resaltado
en varias oportunidades la importancia de la legislacién interna como
mecanismo para la realizacion de los derechos de los migrantes (ONU,
2018b,p. 25; OEA, 2013). Por su parte, las organizaciones internacionales
conciben el desarrollo de las BP como una serie de acciones coordinadas
que pueden ser desplegadas por los Estados a nivel interno, pero que
guardan coherencia con los compromisos internacionales adquiridos
por estos, en el marco de las obligaciones contenidas en los tratados
internacionales de derechos humanos (ONU, 20174, p. 3).

BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DIiAZ
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Il1.2.1.2. Convergencia de actores: BP de la sociedad civil, agencias
internacionales e iglesias

Es frecuente que la atencién y orientacién para el acceso a los derechos
de las poblaciones vulnerables no siempre se produzca por la via
estatal. Asi, la accién participativa de la sociedad civil, las agencias
internacionales y las iglesias entra a jugar un papel protagonista, de
modo que se produce un esquema de responsabilidad compartida para
la atencion a la poblacién migrante.

Las acciones de la sociedad civil suelen verse apoyadas por la cooperacién
internacional, en un marco de solidaridad. La gestién de las agencias
internacionales obedece a mandatos de 6rganos internacionales que se
enmarcan en la cooperacion internacional. Este es el caso, por ejemplo,
de la accién del Acnur, la OIM y la OIT. El trabajo realizado por el Acnur
en esta materia, por ejemplo, ha sido fundamental para identificar una
serie de acciones replicables para la adecuada atencién de los migrantes
y de los refugiados (Acnur, s.£b).

Las iglesias también han contribuido a la atencién de la poblacién
migrante. De este modo, las acciones del Servicio Jesuita de Refugiados
y las 6rdenes scalabrinianas, entre otras, son internacionalmente
reconocidas y han adquirido legitimidad entre diversos actores (Marin,

2017, p. 47).
[1.2.2. Segun el area de impacto de la BP

I11.2.2.1. BP en ayuda de emergencia: el primer contacto con la poblacion
migrante

Estas acciones se orientan a la satisfaccién de las necesidades inmediatas
de las personas migrantes y a garantizar su supervivencia. Son medidas
puntuales que se producen en situaciones de urgencia; por ejemplo,
hogares de paso, vacunacién, apoyo alimentario, vestuario y kits de
asistencia a caminantes. La OIM sefiala la importancia de esta atencién
en el caso de la migracién proveniente de Venezuela, pues en gran parte
de los casos, la salud de estas personas se encuentra menoscabada al
llegar al Estado de destino y requieren acceder a derechos basicos a rafz
de las necesidades bésicas insatisfechas (OIM, s.f.).

El desarrollo de estas medidas de atencién disminuye la vulnerabilidad
de las personas migrantes y evita que se agudicen, pues las condiciones de
viaje de muchas de estas personas se presentan en contextos de altisimo
riesgo para su vida e integridad personal. El Objetivo N° 7 del Pacto
Mundial Migratorio exhorta a los Estados a que trabajen a través de la
cooperacién bilateral, regional e internacional para lograr realizar una
caracterizacion de la poblacién migrante y, en funcién de ello, desplegar
acciones para lograr la proteccion de los derechos humanos bajo los
presupuestos del enfoque diferencial (ONU, 2018a, p. 23).
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111.2.2.2. BP en ayuda humanitaria: satisfaccion a necesidades bdsicas

Las BP en ayuda humanitaria pueden ser definidas como ayuda
complementaria a la fase de emergencia, pues para el momento en
el que se prestan no han desaparecido las causas que impulsaron la

migracion. Estas acciones tienen como propdsito brindar servicios EXPERIENCIAS

basicos de alimentacién, apoyos temporales en vestuario, campamentos K/\TE’;TAECIAO%
y alojamientos, centros de acogida y escucha. BUENAS PRACTICAS
Esta asistencia se caracteriza por tener un caricter temporal. l(?IOUCS/kESE gN

Tradicionalmente, esta atencién se ha prestado por términos de tres
meses en el caso del desplazamiento forzado interno en Colombia
(Ley N° 387, 1997, art. 15) vy, dado que para el caso de la migracion =~ MIGRATORY

internacional atin no existen reglas muy claras sobre el funcionamiento ~ EXPERIENCES: GOOD
de estas acciones, es frecuente que las medidas que se adopten conserven ~ -OCALPRACTICES IN

este pardmetro para el caso de este pafs. ?:%JETSH AMERICAN

SUDAMERICANAS

El concepto de ayuda humanitaria puede ser entendido desde una
doble dimensién: como fase dentro del proceso migratorio y como
derecho auténomo (ONU, 1998). Si bien este es un aspecto muy
relevante, al parecer las dimensiones de atencién no trascienden vy las
respuestas de los Estados latinoamericanos a la migracién en contextos
de crisis de la poblacién venezolana han oscilado entre la inmediatez,
con medidas excepcionales que garantizan relativa seguridad juridica
por tiempo determinado y breve; y las respuestas més consolidadas, que
otorgan garantias para la residencia permanente y habilitan procesos
de reunificacién familiar, estableciendo con ello un marco digno para
la planificacién de las trayectorias de vida en el contexto de acogida

(Gandini et al., 2019, p. 4).

111.2.2.3. BP pedagdgicas: rutas de atencion claras y seguras

En los procesos migratorios es frecuente que la poblacién migrante, al
llegar al Estado de destino, desconozca el marco de sus derechos vy las
rutas de acceso institucional. Por esta razén, la informacién condensada
en flujogramas, esquemas informativos, rutas de atencién y directorios,
entre otros, resultan ser de gran utilidad. Es deber del Estado construir
estos esquemas; sin embargo, las organizaciones sociales y los organismos
internacionales ofrecen aportes en la materia.

BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DIiAZ

Sobre este punto, es adecuado tener presente que en el Pacto Mundial
Migratorio se resalta en el Objetivo N° 3 la importancia de la
informacion clara durante todo el proceso de movilidad. Para que un
Estado pueda cristalizar de manera adecuada este propdsito es necesario
acudir a diversos canales de difusién en funcién de las caracteristicas
y requerimientos particulares de la poblacion. La existencia de sitios
de informacién ubicados a lo largo de las rutas migratorias reviste gran
importancia, pues son los canales para conocer el acceso a los servicios
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y la asesorfa legal necesarios para informarse sobre los derechos. Dicha
informacién debe contar con enfoque diferencial, pues esto reduce los

indices de vulnerabilidad (ONU, 20183, p. 19).

I11.2.2.4. Acciones de acogida: BP de atencién humanitaria que garantizan
derechos humanos

Las BE en esta fase del proceso migratorio, implican el reconocimiento

de los derechos de las personas migrantes en todas sus dimensiones; es

decir, la garantia de beneficios que exceden la atencién humanitaria y

buscan la dignificacién plena de la persona a largo plazo.

Conviene tener presente la Convencién internacional sobre Ila
proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares (CTMF), pues alli el tratado internacional sefiala en su
articulo 1.2 la necesidad de que la proteccién de la persona migrante
se haga evidente en todo el proceso migratorio (ONU, 1990). Por su
parte, en algunas de las Observaciones Generales (OG) emitidas por el
Comité de Trabajadores Migratorios y sus Familiares se ha expuesto la
inminencia de esta proteccién con el propésito de que los derechos sean
reconocidos por los Estados a plenitud (2011, p. 29f).

La atencién a la poblacién migrante es de tal envergadura que el Pacto
Mundial Migratorio sefiala de manera expresa que los Estados deben
«cooperar para responder a las necesidades de los migrantes que se
encuentran en situaciones de vulnerabilidad y asumir los desafios
correspondientes» (ONU, 2018a, p. 13). Entre las BP se pueden referir
las iniciativas que abordan temas como la recepcién de las personas
en la frontera, la cual debera ser digna, respetuosa de los derechos de las
personas y con enfoque diferencial, de modo que se reconozca y garantice
la atencién prioritaria para las mujeres gestantes, los nifios y las nifias no
acompanadas, las personas mayores, aquellas que requieran atencién
de salud especial, las personas con discapacidad, los refugiados y los
retornados. Entre estos aspectos, resulta de gran relevancia el acceso y
la facilidad para obtener informacién sobre derechos, bienes y servicios
(2018a, p. 10). En esa linea, el lenguaje en el que se suministre la
informacién a las personas migrantes deberd caracterizarse por ser
accesible en términos de lengua y aspectos culturales.

Si bien el Estado puede ejercer legitimamente el control fronterizo,
esta funcién debe estar armonizada con la gestién de otras entidades
que contribuyan a la garantia de los derechos humanos, como sucede
con el caso de los agentes del Ministerio Ptblico. Asimismo, son
actores esenciales las autoridades competentes en temas de empleo y
los entes encargados de la infancia y la mujer. El acompafiamiento de
las organizaciones internacionales y de la sociedad civil también puede
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prestar apoyo en la acogida de la poblacién, previa coordinacién con la
institucionalidad.

I11.2.2.5. BP para la integracidn social con garantia de derechos

Una vez la poblacién migrante se encuentra dentro del territorio del
Estado, se plantea el gran reto de la incorporacién a la comunidad de L
acogida. Aqui, se puede referir la creacién de un sistema de informacién g/\LIJGE E{:EISFL\I ACTICAS
que permita identificar los perfiles ocupacionales desde el ingreso al | -\ <y
Estado, y el fomento de la asociacién a través de cooperativas y acciones ¢ papEes

de emprendimiento. El Objetivo N° 6 del Pacto Mundial Migratorio  sypaAMERICANAS
propone la necesidad de que los Estados garanticen marcos juridicos VICRATORY
nacionales suficientes para garantizar el acceso al trabajo decente EXPERIENCES: GOOD
de la poblacién migrante, de modo que se pueda avanzar hacia el | A praCTICES IN
mejoramiento de las condiciones justas y equitativas en el acceso al — sotH AMERICAN

empleo (ONU, 2018a, p. 22). CITIES

EXPERIENCIAS
FRENTE A LA

El Objetivo N° 16, tendiente a trabajar en el marco del empoderamiento
de los migrantes y de la sociedad de acogida para lograr una verdadera
inclusion, recomienda a los Estados desplegar una serie de acciones en
varios frentes, entre ellos la promocién de la cultura de respeto por los
derechos humanos y la diversidad, la integracién al mercado formal
de trabajo, la promocién de la reunificacién familiar, el fomento de los
entornos escolares seguros y respetuosos, todo ello bajo el presupuesto
de la erradicacién de la discriminacién y el reconocimiento del derecho

a la igualdad (ONU], 2018, p. 32).

De acuerdo a ello, es claro que el sector educativo es un actor esencial en
el proceso de integracién y lucha contra la discriminacién y xenofobia.
Sobre el particular, se podrian emprender acciones como la utilizacién
de précticas pedagdgicas en todas las dreas que involucren el arte, el
deporte, la ladica y la gastronomia para fortalecer el conocimiento del
otro y la convivencia.

Por su parte, la institucionalidad tiene un rol protagonista en lo que
atafie a la orientacién y pedagogia de los derechos a través del disefio,
actualizacién y difusion de herramientas como las rutas, cartillas e
iniciativas informativas de acceso a la oferta institucional en materia
de salud, educacién, trabajo, vivienda y acceso a la justicia, entre otros
derechos.

BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DIiAZ

La importancia de los derechos radica en su ejercicio efectivo, lo
que supone que el Estado colombiano cree mecanismos para la
implementacién de los postulados constitucionales, los cuales se
materializan a través de normas juridicas, entre ellas las politicas publicas
desarrolladas en el eje central y territorial.

MARIA TERESA PALACIOS SANABRIA /
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IV. APROXIMACION AL ANALISIS DEL ROL DE LAS
CIUDADES SUDAMERICANAS FRENTE A LOS
FLUJOS MIGRATORIOS PROVENIENTES DE
VENEZUELA

Para atender la realidad migratoria venezolana en Latinoamérica, ademas
de las medidas implementadas a nivel nacional por los paises descritas
en la primera parte de este articulo, dentro de las cuales se encuentran
las de regularizacion, se hace relevante analizar aquellas medidas que,
desde el escenario local en dichos pafses, pueden identificarse como BE
segin la clasificacion construida en el apartado segundo de este texto.

De acuerdo con lo anterior, se expondra cémo han afrontado algunas
ciudades latinoamericanas la creciente migracién venezolana en esta
regién desde la realidad de cada una de ellas, dado que en estos territorios
se experimenta y se brinda la atencién a la poblacién migrante. Dicho
andlisis se realizard tomando como base las BP locales adoptadas por
ciudades capitales, urbes fronterizas e intermedias, las cuales, en
algunos de los casos, son desarrollos de las medidas implementadas a
nivel nacional, como se expuso anteriormente. Asimismo, se pretende
clasificar dichas acciones dentro de las categorias de BP propuestas en
el apartado anterior.

Lima es una ciudad de destino para la mayorfa los migrantes venezolanos
en Perd; es mas, al menos el 66,8 % de los venezolanos manifiesta
que dicha urbe es su destino (OIM & Unicef, 2019, p. 8). En este
sentido, se hace relevante analizar algunas de las principales estrategias
implementadas para atender las necesidades de los migrantes de transito
y destino con miras a identificar las BP aplicadas.

Segtin la clasificacién propuesta, en la ciudad de Lima se puede
evidenciar un contraste de acciones que favorecen la actuacién —segtn
los actores— de la sociedad civil en el 4rea de impacto, concentradas
en las acciones de emergencia y de accién humanitaria. Asi, se debe
resaltar el trabajo del Acnur en Pert, especialmente en la ciudad de
Lima, a través de una asociacién colaborativa con instituciones
gubernamentales, organizaciones de la sociedad civil, entidades religiosas
y otras agencias de la ONU en Perti que han permitido implementar
a) respuestas a emergencias y atencién humanitaria (principalmente en
lazona de frontera), dentro de las que se destacan los albergues, la entrega
de productos de primera necesidad, y la asistencia médica y psicosocial;
b) coordinaciéon de respuesta integral al aumento de migrantes
venezolanos en Pert, coliderando el Grupo de Trabajo para Refugiados
y Migrantes (GTRM); ¢) apoyo financiero, asi como técnico y a la
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Comision Especial para los Refugiados (CEPR) del Ministerio de
Relaciones Exteriores; d) apoyo en coordinacién con la sociedad civil a
los solicitantes de asilo; y ) asesoramiento y asistencia técnica destinadas
al fortalecimiento de las capacidades institucionales y politicas ptblicas
para fortalecer los mecanismos de respuesta a la migracién (Acnur, s.f.c).

El trabajo del Acnur en Lima combina las BP de ayuda de emergencia
y humanitarias con aquellas medidas pedagdgicas enfocadas en los
migrantes y las de apoyo al Gobierno para el establecimiento de BP
normativas y administrativas, destinadas a atender las necesidades de la
poblacién migrante en la capital peruana.

Por otra parte, como iniciativas de la sociedad civil y las agencias
internacionales, se destaca que al 20 de marzo de 2019 se estimaba que
alrededor de 10 000 inmigrantes venezolanos habfan recibido ayuda
humanitaria dentro de los seis meses anteriores, proporcionada por la
ONG World Vision Perti. La atencién prestada por esta ONG se da
a familias con nifios y nifias menores de 18 afios que se encuentren
en transito o asentados en albergues temporales; nifios y nifias no
acompanados; y grupos de familias con mujeres embarazadas, mujeres
lactantes, madres cabeza de hogar, adultos mayores, y personas con
enfermedades graves y en condicion de discapacidad (Correo, 2019).

El apoyo se concentrd en: a) atencién en emergencias mediante la
entrega de alimentos, agua, kits de higiene, el desarrollo de procesos
de vacunacién vy la habilitacién de lugares temporales de refugio, entre
otros; b) proteccién urgente a nifios y nifias migrantes a través de
espacios amigables para la nifiez, en los que se brinda apoyo psicosocial
y emocional, adem4s de asesorfa para la prevencién de la explotacién
laboral, sexual, el abusoy la trata de migrantes en transito; y ¢) programas
en coordinacién con el Gobierno, la sociedad civil y las iglesias con el
fin de promover la inclusién social, econémica y cultural mediante
programas comunitarios cuyo objeto es la prevencién de la xenofobia,
asi como la promocion de la empleabilidad y el emprendimiento para los
migrantes venezolanos. La atencién brindada por World Vision Pert se
da principalmente en la frontera de Tumbes, mientras que Lima cuenta
con nueve albergues en asociacién con Acnur (Correo, 2019).

Finalmente, si bien las recién mencionadas no son medidas implementadas
en Lima capital, son resultado del trabajo conjunto entre Encuentros del
Servicio Jesuita para la Solidaridad y Acnur en la provincia; mientras que
en la capital se han inaugurado tres centros de Apoyo para Refugiados
y Migrantes (Caremi) en los distritos de San Martin de Porres, San Juan
de Miraflores y San Juan de Lurigancho. Los Caremi se consideran
espacios seguros para los migrantes en los que se brinda orientacién
frente a su estatus migratorio; rutas de atencién en servicios de salud,
educacion y trabajo, entre otros; y atencién juridica. Su propdsito es
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ser un punto de encuentro de peruanos y venezolanos para fortalecer
proyectos comunitarios (Acnur, 2019).

Los Caremi representan una BP en la que confluyen tanto la sociedad
civil como la iglesia y las agencias internacionales, coordinadas entre sf
para brindar ayuda humanitaria para un adecuado acceso a derechos
de la poblacién migrante que acude a ellos. Asimismo, fomentan
la integracién social entre los migrantes y la poblacién de acogida,
encontrando puntos en comtn.

En conclusién, durante el periodo analizado y a causa de la migracién
venezolana, tanto de transito como de destino en Pert y, especialmente,
en Lima capital, se han implementadomedidas que surgen comoresultado
de la cooperacién y coordinacién entre agencias internacionales, la
iglesia y la sociedad civil que pretenden brindar ayuda humanitaria,
promover la integracién social de los migrantes en la comunidad de
acogida y apoyar al Gobierno en la implementacién de politicas piblicas
que garanticen derechos.

Quito, como capital ecuatoriana, ha sido un ejemplo de adopcién de BP
segin el actor estatal a través de acciones normativas que promueven el
respeto de las personas en situacién de movilidad humana, por ejemplo:
a) la Ordenanza Metropolitana N° 271, de 2008, declaré la movilidad
humana como politica pablica; b) el Plan de Ordenamiento Territorial
(2015-2025) institucionaliz6 la politica social integral con énfasis en
grupos en vulnerabilidad; y ¢) la Ordenanza Metropolitana N° 188, de
2017, implement6 y regul6 el Sistema de Proteccién Integral de garantia
de los derechos humanos a grupos en situacién de vulnerabilidad
y atencién prioritaria, dentro de los que se encuentran los migrantes
(Consejo de Proteccién de Derechos, 2018).

Estasdisposicionesrepresentan BP estatales, normativas yadministrativas
focalizadas en la proteccién y garantia de derechos humanos a grupos
vulnerables. Las acciones no solo se dirigen a proteger a las personas
venezolanas, sino que incluyen a todos los migrantes que se encuentran
dentro del territorio!!.

En Quito es posible identificar la BP segtin el actor. En ese sentido, es de
interés resaltar la presencia de la sociedad civil a través del rol esencial que
cumplen las fundaciones en la atenciéon humanitaria para los migrantes
venezolanos, siendo ejemplo de ello el albergue Casa del Migrante

11 «De acuerdo con el tltimo Censo de Poblacion y Vivienda (INEC, 2010), a nivel nacional, se registran
30 133 migrantes de 157 naciones del mundo. 75 % de esta migraciéon se concentra en Quito»
(Consejo de Proteccién de Derechos, 2018).
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Buen Samaritano. En este lugar se brinda un espacio de descanso por
un tiempo no mayor a cinco dias para los migrantes de transito, albergue
por un mes a familias migrantes con 4nimo de permanencia, apoyo para

el emprendimiento y alimentacién a familias ya establecidas (Heredia &

Tryjillo, 2019). Eégﬁiﬂc&s

La labor de la organizacién Alas de Colibr{, por su parte, procura la ~ MIGRACION:
defensa de los derechos humanos, asf como la prevencién de la xenofobia ~ BUENAS PRACTICAS
por medio de asesorfa legal y psicolégica en contextos de movilidad E(IDUCDAXESE SEN
humana y riesgos asociados a la migracién. De igual forma, apoya la

, .. . .. . SUDAMERICANAS
bisqueda de vivienda digna y el emprendimiento para los migrantes

(Heredia & Trujillo, 2019). Estas dos organizaciones representan BP de  MIGRATORY

atencién de emergencia y ayuda humanitaria. EXPERIENCES: GOOD
LOCAL PRACTICES IN

Por su parte, Guayaquil recibe cerca de un 6 % de poblacién venezolana ~ SOUTH AMERICAN
que desarrolla actividades productivas informales (Pesantes, 2019), CITIES
razén por la que conviene analizar sus BP. Se puede referir el Programa
Movilidad Humana Segura promovido por la Policfa, mediante el cual

se dio informacién a los extranjeros sobre las politicas migratorias. Esta
medida ha sido articulada con el Comité Permanente de Derechos
Humanos y la Cruz Roja ecuatoriana (Policia Nacional del Ecuador,

2019). Lo anterior es ejemplo de BP estatales de acogida que fomentan

un panorama claro de los requisitos necesarios para la regularizacién

en el territorio ecuatoriano vy, a la vez, acercan al migrante a la
institucionalidad del Estado.

En lo relacionado con las BP de emergencia y ayuda humanitaria, es
representativa la labor de la Cruz Roja ecuatoriana, que activé quince
puntos de atencién en varias provincias y brindé 7794 atenciones en
primeros auxilios médicos y odontolégicos, ademas de suministrar agua
y atencion psicosocial, asf como apoyo en nutricién, recreacion e higiene

(El Universo, 2020).

Las BP promovidas por la sociedad civil también se evidenciaron en la
ciudad de Guayaquil. Ejemplo de ello, es la casa de ayuda para migrantes
LGBTI fundada por la organizacién Didlogo Diverso, la cual acogié a
migrantes venezolanos que requerfan apoyo frente a casos de homofobia
y xenofobia (Alban, 2020). La iniciativa es parte de la politica Mi Casa
Fuera de Casa, que ofrece atencién psicosocial, asesoramiento en
temas de regularizacién migratoria, denuncia de discriminacién y
asesoramiento médico (Didlogo Diverso, s.f.).

BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DIiAZ

Asi, tanto en Quito como en Guayaquil confluyen BP promovidas
por las entidades locales y la sociedad civil que incluyen herramientas
pedagdgicas, de integracion social, de ayuda humanitaria y atencién en
emergencias a la poblacién migrante.

MARIA TERESA PALACIOS SANABRIA /

Derecho PUCP, N° 86,2021 / e-ISSN: 2305-2546



El 12,8 % de las personas que habitan en Buenos Aires son extranjeros
(Etchenique, 2020). Con el incremento de la migracién Venezolana,
el 70 % de los migrantes provenientes de ese pais que llegaron a
Argentina se radicaron en la capital (Fitz Patrick, 2019). Argentina se
ha caracterizado por ser un pais de destino para inmigrantes vy, en los
tltimos afos, se ha incrementado la presencia de personas venezolanas
en Buenos Aires.

Es por esto que, a través de la Subsecretaria de Derechos Humanos
y Pluralismo Cultural del Gobierno, se han creado programas como
BA Migrante, orientado a desplegar estrategias informativas, de
sensibilizacién, consulta y gestién participativa para abordar la
problematica de los migrantes y fortalecer los procesos de inclusién en
la ciudad. Este programa crea el Centro de Informacién y Orientacién
a Migrantes y Refugiados, desarrollado a través de un dispositivo
movil con personal encargado de brindar informacién sobre tramites
relacionados a la residencia, el documento nacional de identidad, el
acceso a la salud, la educacién vy el trabajo para la poblacién (Buenos
Aires Ciudad, 2018). Dicha iniciativa obedece a una BP segiin el actor,
en este caso estatal —impulsada desde el Gobierno local—, que permite
a la poblacién acceder a informacién relativa a su situacion migratoria,
asf como la relacionada con el acceso y la garantia de sus derechos. Ello
también la identifica como una BP pedagdgica.

En relacion a la proteccion de los derechos de las mujeres migrantes, el
programa Todas visibiliza la integracién y promueve la no discriminacién
de las migrantes en Buenos Aires desde la participacién ciudadana,
con un enfoque de derechos humanos, perspectiva de género e
interculturalidad. El programa ofrece capacitacién y sensibilizacion
en derechos, género y migracién, actividades conmemorativas de la
diversidad cultural, acompafiamiento a las organizaciones de migrantes y
a las mujeres para el fortalecimiento de redes, construccion de proyectos
sociales y comunitarios, orientacién de recursos, y articulacién con
organizaciones y organismos vinculados a la migracién (Buenos Aires

Ciudad, s.f.a).

También se adopté el Programa Buenos Aires Convive, disefiado para
promover la buena convivencia en la ciudad desde la pluralidad y la
inclusion a través de capacitaciones dirigidas a instituciones educativas,
entidades de la Administracién Pdblica, empresas y centros de salud,
entre otros. Los ejes de accién de esta iniciativa se concentraron en
la capacitacién normativa, el didlogo y el respeto por la diversidad
(Buenos Aires Ciudad, s.t.b). Esta accion se puede clasificar como una
BP pedagédgica y de integracion social.
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Asimismo, es relevante resaltar como BP segin el actor estatal,
en este caso especificamente institucional, a la Subsecretarfa de
Derechos Humanos y Pluralismo Cultural, que tiene a su cargo atender
problematicas vinculadas con derechos humanos para todas las personas
residentes en Buenos Aires (Buenos Aires Ciudad, s.f.c), incluyendo en
sus labores la atencién e integracién de migrantes.

EXPERIENCIAS
FRENTE A LA
MIGRACION:

En suma, esta capital ha avanzado en programas de atencién, BYUENASPRACTICAS
orientacién, acompafiamiento e inclusién desde el reconocimiento “OCALESEN

del valor de la diversidad de todas las nacionalidades y culturas. Ello gUUDDAAI\/?EEFEICANAS
ha generado escenarios que permiten promover la integraciéon de los

migrantes mediante estrategias pedagdgicas. Cabe sefialar que, a nivel ~MIGRATORY

local, no se encontraron medidas exclusivas para venezolanos, lo que ~ FXPERIENCES: GOOD

obedece al perfil e historia migratoria de la ciudad. LOCAL PRACTICES IN
SOUTH AMERICAN

CITIES

V. LASCIUDADES DECOLOMBIAY SURESPUESTA
FRENTE A LOS FLUJOS MIGRATORIOS: DOCU-
MENTACION DE BUENAS PRACTICAS

Las ciudades de Colombia muestran ejemplos de una dindmica solidaria

para dar respuesta a la migracion con sus limitados recursos publicos.

En esalinea, son ilustrativas las experiencias de agencias internacionales,

ONG e iglesias. Tales intervenciones configuran ayuda de emergencia

y humanitaria, con aspectos innovadores derivados de la practica

en materia de atencién a poblacién en condicion de desplazamiento

interno.

Como resultado del proyecto Diagnéstico de la Migracion, se analizaron
las experiencias locales de diez ciudades colombianas" vy, para la
presentacion de las BB se seleccionaron siete de ellas para este articulo:
Bogot4, Cucuta, Pasto, Barranquilla, Tunja, Pereira y Medellin. Como
parte del proyecto Feminizacién de la Migracion Venezolana, se realizé
trabajo de campo en Ctcuta, Santa Marta, Pereira y Bogot4; y algunas
de las buenas practicas con enfoque de género identificadas se describen
igualmente en esta seccién.

BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DIiAZ

Se trata de una ciudad intermedia fronteriza con una poblaciéon de
703 000 personas, segtin los datos del Departamento Administrativo
Nacional de Estadistica (DANE) para el afio 2019. Puede afirmarse
que, como ciudad, ha sido la que ha recibido el mayor impacto de la
movilidad de personas venezolanas, pues registr6 un incremento de

MARIA TERESA PALACIOS SANABRIA /

12 Bogotd, Santa Marta, Cartagena, Barranquilla, Cucuta, Bucaramanga, Pereira, Pasto, Soacha y Tunja.
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migrantes del 0,8 % al 5,5 % dicho afio (Mazuera-Arias et al., 2019,
p. 29); mientras que en el mes de diciembre del mismo afio se reportd
un total de 93 461 migrantes de dicho pas.

En el estudio titulado «Migracién en el nororiente colombiano»
(Ramirezparis et al., 2019) se identifican los principales corredores
migratorios de la regién y se prioriza el analisis de algunas de sus comunas,
con énfasis en la garantia de los derechos de esta poblacién. Se concluye
que la posibilidad de regularizacién migratoria esta directamente ligada
con el ejercicio de los derechos de la poblacion de origen.

Desde la mirada institucional, se observa que la situacién ha desbordado
la capacidad del Gobierno departamental y uno de los sectores
criticos es el de la salud, pues las cifras de morbilidad y mortalidad de
personas venezolanas, especialmente las mujeres gestantes atendidas
en el Hospital Universitario Eduardo Meoz, fueron preocupantes en el
periodo analizado y dieron lugar a diversas estrategias para garantizar
atencion bésica para esta poblacion.

Los investigadores encontraron BP estatales de tipo normativo y
administrativo lideradas por el sector pidblico, entre las cuales podemos
mencionar la expedicién de la Ordenanza N° 003, de mayo de 2017,
por parte de la Asamblea departamental, la cual plantea una propuesta
de integracién mas amplia e incluyente de una instancia colectiva
denominada Consejo Departamental de Atencién Integral a la
Poblacién Migrante. Esta BP tiene varios aspectos a considerar, a saber:
a) la convocatoria de este Consejo es institucional, b) tiene un énfasis
regional, ¢) se concentra en la articulacién de funciones relacionadas con
la atencién a migrantes, d) busca un centro unificado de coordinacién, y
e) responde a alertas y acciones urgentes para garantizar los derechos de
los migrantes en esta regién.

Un hallazgo interesante evidencia cémo se ha fortalecido la relacion
interinstitucional entre Gobierno territorial, ONG y universidades; y de
qué manera se ha formulado el denominado plan de impacto para frontera,
que busca satisfacer necesidades basicas. De igual forma, se destacan
los ejercicios de didlogo entre la poblacién inmigrante y la local por la
Secretaria de Fronteras de la Gobernacién para promover la integracion.

En relacién con el derecho a la educacion, la expedicion de las circulares
N° 45 de 2015 y N° 7 de 2016 por parte de la Secretarfa de Educacién
nos presenta instrumentos legales con caracteristicas interesantes
para ser considerados como BP normativas porque: a) su objetivo es
garantizar el derecho a la educacion para los nifios y las nifias migrantes
venezolanos; b) se complementa con las directrices migratorias
colombianas; y ¢) armoniza y facilita la labor de los rectores de las
instituciones educativas oficiales y no oficiales, facilitando la gestién
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de los requerimientos documentales que imponen los funcionarios de
Migracién Colombia a los estudiantes venezolanos.

Sobre el derecho a la salud, en el periodo estudiado se ampli6 la
cobertura de servicios de atencién a mujeres gestantes y se vinculd a los  EXPERIENCIAS
nifios venezolanos nacidos en los hospitales de la ciudad al Sistema de  FRENTE A LA

Identificacién de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales (Sisben). ~ MIGRACION:
BUENAS PRACTICAS
También se reconocen acciones especificas de las entidades estatales | OCALESEN

en materia de infraestructura, beneficiando a poblaciones locales y ~ CIUDADES
migrantes en algunos municipios, como el de Los Patios. SUDAMERICANAS

MIGRATORY

Las evidencias de buenas practicas lideradas por ONG, iglesias y agencias
EXPERIENCES: GOOD

intergubernamentales son diversas e igualmente valiosas. Entre ellas, LOCAL PRACTICES IN
podemos mencionar: a) la ayuda de emergencia (para la supervivencia /s s vierican
inmediata) realizada por organizaciones como la fundacién Entre Dos 1<
Tierras, el Hogar del Peregrinoy la Pastoral Social, que desarrollan apoyos
puntuales para los migrantes en temas como la vivienda, el vestuario,

los medicamentos y los kits para caminantes que van en transito.

b) Experiencias de ayuda humanitaria, como el comedor comunitario de

la Divina Providencia, que ofrece apoyos temporales para arrendamiento

de vivienda, o los centros de acogida y escucha promovidos por Pastoral

Social. ¢) La accién humanitaria a través de acciones de proteccién

de las personas migrantes. En este dltimo punto, se identifica la labor de
Corprodinco, que brinda acompafiamiento a las mujeres migrantes
victimas de violencia de género, ademés de proteccion infantil a través

de un aula de formacién de funcionarios. Y d) pedagogia en derechos de

los migrantes a través de acciones pedagdgicas y cartillas especificas

sobre rutas de atencién (Ramirezparis et al., 2019, pp. 57-85).

BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DIAZ

En el departamento de Narifio se analizaron las ciudades de Pasto, su
capital, e Ipiales, municipio donde queda el puente internacional de
Rumichaca, la misma que ha sufrido la mayor presién de la migracién en
transito desde el mes de agosto de 2019%. Narifio es una regién donde se
ha agravado la situacién de los derechos humanos para la poblacién en
general y se han incrementado actividades como la migracién irregular,
la trata de personas y la explotacién sexual de menores de edad.

13 En la infografia Colombia. Refugiados y Migrantes Venezolanos (R4V, 2019), se referencian cifras
muy altas para el nimero de atenciones por parte de Migracién Colombia en el Puente Rumichaca:
978 505 personas atendidas en el afo 2018 y 782 828 hasta septiembre de 2019. Estos movimientos
de personas tenian por direccion el sur del continente. La pandemia cambié el sentido de estos
flujos migratorios y desde el mes de marzo de 2020, con el incremento de los casos de COVID-19, el
principal reto para las autoridades de Narifio se relaciona con la poblacién venezolana y ecuatoriana
proveniente de Ecuador de forma irregular, siendo Ipiales el municipio con mayor nimero de casos
en el departamento.
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En el examen que realizan las investigadoras (Goyes et al., 2019,
pp. 87-117), se da relevancia a la urgencia de atencién para las mujeres
migrantes y la necesidad de acciones especificas para atender casos de
mujeres gestantes, ademds de a nifios y nifias que en muchos casos no
van acompafados.

Las evidencias de BP lideradas por ONG, iglesias y agencias
intergubernamentales son diversas e igualmente valiosas. Estas acciones
se podrian organizar en: a) ayuda de emergencia a través de campafias
que lideran los bancos de alimentos de las iglesias y fundaciones;
b) ayudas humanitarias, las cuales han sido prioritarias e incluyen
alimentos, vivienda provisional e insumos para garantizar una estancia
digna; y c) acciones humanitarias y pedagdgicas en derechos humanos
por medio de brigadas juridicas y sociales realizadas con universidades,
Acnur y Opcién Legal. La asesoria juridica se presta prioritariamente en
los pasos fronterizos (Ipiales y Puente Internacional de Rumichaca) y
versa sobre temas de regularizacién y acceso a derechos.

Como BP con convergencia de actores se destacan los convenios
suscritos por las instituciones prestadoras de salud, los cuales han
permitido atender a numerosos migrantes, especialmente a los mas
vulnerables. Entre estos servicios, vale resaltar el acceso a medicina
general, la vacunacién, la enfermeria, la psicologia, la odontologia, la
nutricién y la ginecologfa, entre otros.

Finalmente, como BP estatales han sido muy valiosos los encuentros
binacionales entre autoridades a cargo de la atencién humanitaria en la
frontera. Gracias a ellos se han logrado acuerdos importantes en materia
de salud, garantia de derechos y seguridad para los migrantes.

La dindmica de acogida a migrantes y retornados en la Costa Caribe y en
especial, en la ciudad de Barranquilla, presenta segtin las investigaciones,
notas caracterizadas por la relacién que desde tiempo atrés la poblacién
costefia de Colombia tenfa con Venezuela. Muchas familias binacionales
han acogido a sus integrantes (retornados) en su vida social y laboral.
De igual forma, los migrantes venezolanos contaron en esta ciudad con
apoyo y vocacion de integracion.

Barranquilla contaba para el afio 2019 con una poblacién cercana a los
60 000 migrantes, con graves problemas de salud y nutricién, y falta
de proteccion integral de sus derechos. Surgen entonces iniciativas
institucionales para buscar la atencién interdisciplinaria requerida por

parte del distrito (El Heraldo, 2019).
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En Barranquilla, segtin el trabajo de los investigadores (Almanza et dl.,

2019), se priorizd el derecho a la salud de las mujeres migrantes al

evidenciar el alto ntimero de mujeres embarazadas que llegaban a solicitar

servicios en los hospitales. Se concluye que con la implementacién de

las BP administrativas de trabajo coordinado en salud se mejora el

acceso y la atencién integral de las mujeres migrantes venezolanas en K/\TE,?F‘{;ECIAOIE\JA
condicién de embarazo. Estas acciones en materia de salud orientan al = /- 1c pricTIcAS
Gobierno municipal a formular politicas, programas y proyectos, con el | e g5 En

fin de mejorar la atencién prioritaria en salud de los venezolanos. CIUDADES
SUDAMERICANAS

EXPERIENCIAS

Como una buena prictica normativa, Barranquilla aprob6 en agosto de

2019, mediante un acuerdo sancionado por el Gobierno municipal, [a ~ MIGRATORY

primera politica ptblica de carécter local para atencién integral de ~ FXPERIENCES: GOOD

migrantes vulnerables provenientes de Venezuela. Los ejes centrales -OCAFPRACTICESIN

de esta politica son, basicamente, la implementacién de asistencia social o AMERICAN
cestap ’ »laimp CITIES

y humanitaria en salud y educacién con un enfoque diferencial para

nifos, nifias y adolescentes y adultos mayores. Se plantea la coordinacién

de las diferentes autoridades locales y nacionales para dar una efectiva

respuesta a la migracion.

La capital de la reptblica se describe como una ciudad de destino
por las oportunidades que puede ofrecer para los migrantes. Ha sido
la mayor receptora de poblacién en Colombia y a diciembre de 2019
tenfa 357 667 migrantes venezolanos. En el periodo examinado,
llama la atencién la coordinacién de las diversas secretarfas distritales
con agencias internacionales para brindar atencién humanitaria a la
poblacién migrante, la idea de construir un registro social alternativo
de migrantes venezolanos, la creacién de un centro de atencién e
integracion al migrante como BP de asistencia humanitaria (alojamiento,
alimentacion), asi como el plan de construccion de albergues distritales
para el migrante transitorio a pesar de las dificultades que tuvo que

sortear (Torres et al., 2019, pp. 224-228).

En relacién con el derecho a la salud, en el distrito se han realizado
acciones de inclusién en el Sisben, atencién en salud y tareas preventivas,
como la vacunacién de la poblacién que llegaba a los albergues y diversas

localidades de la ciudad (Alcaldia Mayor de Bogot3, 2018).

BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DIiAZ

En cuanto al derecho al trabajo, se identificaron buenas précticas a través
del didlogo promovido en las mesas de trabajo del proyecto Diagndstico
Regional de la migracién con enfoque en derechos humanos 2014-2018,
y se encontré que la Administracion distrital disefié rutas de atencién
en temas laborales y brindé asesorfas especializadas a las personas
para el ingreso de sus hojas de vida en plataformas de empleo como el
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Servicio Pablico de Empleo (SISE), sin discriminarlas por su condicién
migratoria.

Como BP administrativas de trabajo coordinado, se encuentran
experiencias como la realizada por la Personerfa Distrital, donde se
brinda orientacién a los migrantes para la garantia de sus derechos e
incluso se han liderado acciones judiciales para protegerlos. A través de
la delegada de derechos humanos, se realizaron visitas a los barrios donde
existe mayor poblacién venezolana y se han programado actividades de
asesorfa y sensibilizacién a la poblacién receptora y migrante, con énfasis
en los derechos de las mujeres, los nifios y las nifias (Personerfa Distrital

de Bogot4, 2018).

En relacién con el derecho a la educacién, se observaron BP
administrativas orientadas a garantizar la integracién social a través de
la instruccién. Vale sefialar la iniciativa denominada Matriculatén, la
aplicacion de modelos educativos flexibles y la flexibilidad documental.
La Matriculatén fue una propuesta generada en el Ministerio de
Educacién, pero su ejecucion se realizd en los municipios y, para el caso
de Bogot4, contd con una gran campafia en medios que invité a los padres
a matricular a sus hijos, ddndoles informacién clara sobre los beneficios
que recibirfan por parte de las instituciones educativas.

Como la respuesta fue favorable, se hizo necesario adecuar estrategias
para garantizar el acceso a la educacién en condiciones dignas a
los estudiantes venezolanos y se invirtieron recursos para facilitar
nuevos espacios, mejores condiciones de logistica, una flexibilizacién
documental con un niimero tnico para estudiantes migrantes, acceso a
bibliotecas, alimentacién escolar y mayor ntimero de cupos.

Para fortalecer los derechos de las mujeres migrantes se encuentran
BP pedagdgicas y de incidencia como los observatorios de medios, con
lineas especificas relacionadas con temas de género. De igual forma, se
ha disefiado estrategias para reflexionar sobre la labor de las cuidadoras

migrantes (Rojas & Luna, 2018, pp. 65-68).

Tunja es considerada una ciudad de transito migratorio de venezolanos
con una caracteristica paraddjica, pues en el Bicentenario de la
Independencia, las rutas que us6 el ejército de Bolivar al venir desde
Venezuela son las mismas que transitan en la actualidad los hermanos
venezolanos en bisqueda de nuevas oportunidades de vida. Y lo mismo
en sentido inverso: durante la pandemia, estas han sido usadas por
los migrantes para regresar a su pafs de origen, al punto de que en el
periodo estudiado se referencian cerca de 11 000 personas (Guerrero &

Chinome, 2019, p. 269 ).
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En este acapite, llama la atencién la descripcién de buenas pricticas

como: a) el acceso a la educacion sin importar la condicion juridica;

b) el seguro de proteccion al estudiante; c) la nivelacién y adaptacién

al sistema educativo colombiano; d) los puntos de atencién al migrante

(PAM), el apoyo alos caminantes, el auxilio de complemento alimentario,

el seguimiento y el subsidio econémico a familias establecidas en Tunja; K/\TE,?F‘{;ECIAOIE\JA

e) el plan de ponderacién y caracterizacién para identificar los casos -\ ac prACTICAS
de mayor riesgo en la migracion; f) el programa de restablecimiento de | - g5 EN
contactos familiares (lamadas, internet gratuito); y g) el programa de cash  cjypaDES

transfer (tarjeta redimible para alimentos). SUDAMERICANAS

EXPERIENCIAS

En relacion con el derecho a la educacién, durante el periodo MIGRATORY

estudiado se desarrollaron programas que beneficiaron a los ciudadanos ~ EXPERIENCES: GOOD

venezolanos sin importar su condicién migratoria, garantizando su -OCAFPRACTICESIN

derecho fundamental a la educacién. Con ese objetivo, se posibilitaron oo+ AMERICAN
JEUVO, 5€ P CITIES

las entrevistas y la garantia de cupo en cualquier colegio publico; v,

ademds, los estudiantes venezolanos recibieron cobertura del seguro de

proteccion al estudiante, asi como opciones de nivelacién y adaptacién

al sistema educativo colombiano.

La Cruz Roja colombiana, por su parte, llevd a cabo tres programas de
atencion primaria para migrantes venezolanos en esta ciudad, propuestas
que corresponden a la categoria de acciones de acogida e integracién
social, descritas a continuacién:

* Puntos de atencién al migrante (PAM): buscan apoyo para
a) laidentificacion de rutas por las cuales los migrantes ingresan al
departamento de Boyac4 yla ciudad de Tunja; b) la atencién basica
en primeros auxilios para caminantes en las rutas establecidas;
c) la entrega de refrigerio y dtiles de aseo para caminantes;
d) la atencién especializada con médicos capacitados, cuando se
amerita; y e) la ponderacion y caracterizacion para identificar los
casos de mayor relevancia.

* Programa de restablecimiento de contactos familiares (PRF), que
incluye llamadas telefénicas gratuitas y acceso a internet.

* Programa de cambio de efectivo (cash transfer), por el cual
se otorga al migrante una tarjeta redimible en efectivo para la
compra tnica y exclusiva de alimento.

BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DIiAZ

Se encuentra, como en la mayoria de las ciudades analizadas, una
labor destacada de la Pastoral Social, con buenas pricticas en ayuda
de emergencia y ayuda humanitaria a través de a) la identificacién de
migrantes venezolanos por medio de entrevistas, b) el auxilio econémico
para caminantes, ¢) el auxilio de complemento alimentario, y d) el
seguimiento y auxilio econémico a familias establecidas en la ciudad.

MARIA TERESA PALACIOS SANABRIA /
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Un ejemplo valioso de BP en acciones de acogida se observé en el
trabajo del Hogar de Paso Espiritu Santo en Tunja y Boyac4, donde
se prestaron servicios de apoyo en salud, vestido, estancia, vivienda,
orientacion y asesoria del proceso migratorio hasta fines del afio 2019.
Desafortunadamente, la Alcaldia ordené la demolicién del inmueble
(en concesioén) donde funcionaba el hogar, dejando sin alternativa a los
usuarios del servicio.

Finalmente, se destaca el aporte de los consultorios juridicos en su labor
de asesorfa para la garantia de los derechos de los migrantes mediante

acciones de tutela, ademas de la promocién de los mecanismos alternativos
de solucion de conflictos (Guerrero & Chinome, 2019, p. 274).

Estas dos ciudades se destacaron durante décadas como ciudades de
emigrantes colombianos al exterior, pero en el periodo estudiado se
convirtieron en regién de transito y destino. En Pereira se reportaron
cerca 12 156 migrantes venezolanos y en Medellin la cifra aportada es
de 86 201 personas. A pesar del ADN emigrante de ambas ciudades,
se evidencian en Pereira y Medellin comportamientos xendfobos y
dificultades para el acceso a los derechos de esta poblacién. [gualmente,
se constata la ausencia de politicas de movilidad.

Como BE en la ciudad de Pereira se sefialan: a) las brigadas
interdisciplinarias que brindan informacién juridica/social y de salud; y
b) la Personerfa de Pereira y la Secretarfa de Desarrollo Social y Politico
del municipio, que lideran una propuesta para la creacién de una
iniciativa que contenga las rutas articuladas de atencién de la poblacion

migrante (Hurtado et al., 2019, pp. 376-380).

En esta ciudad también se reconocen dos buenas practicas pedagdgicas y
de incidencia, desarrolladas con el apoyo de una convergencia de actores:
la primera, orientada a promover espacios de discusién y debate en los
medios de comunicacién en temas de géneroy migracion; la segunda, una
propuesta —generada en un grupo de mujeres retornadas— orientada
a fortalecer servicios de cuidado remunerado prestados por migrantes
venezolanas y colombianas que han vuelto de Espafia como alternativa

laboral y de inclusién (Rojas & Luna, 2018, pp. 65-67).

En la ciudad de Medellin, resaltan como BP: a) la implementacién de
convenios universitarios con el Acnur y la Corporacién Opcién Legal
a través de los cuales se dio apertura al primer Programa de Proteccién
Internacional (PPI) en la Universidad de Antioquia, que desde 2017
ofrece consultoria juridica gratuita a los extranjeros que requieran
apoyo internacional en diferentes temas relacionados con el ejercicio
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de sus derechos. En paralelo, como una BP normativa, se sefiala b) la
politica pablica del Municipio de Medellin, pues responde a las dindmicas
de integracion, heredadas de los histéricos procesos de atencién a victimas
del conflicto armado. Asi, se retoma el sistema de atencién a poblacién

vulnerable, garantizando la atencién en salud a las mujeres gestantes, ya " FRIENCIAS

. i . FRENTE A LA
los nifios y las nifias migrantes. MIGRACION:
BUENAS PRACTICAS
LOCALES EN
VI.CONCLUSIONES Y PRINCIPALES HALLAZGOS CIUDADES
DE LA INVESTIGACION SUDAMERICANAS

La realidad migratoria en el Cono Sur ha tenido dimensiones diversas, lo  \;cratoRy

que incide de manera definitiva en el nivel de desarrollo de las politicas  £xperiENCES: GooD
migratorias, las dindmicas de integracion de la poblacién inmigrante, las  LOCAL PRACTICES IN
respuestas institucionales y de la sociedad civil, y, en consecuencia, enel  SOUTH AMERICAN
acceso a los derechos de esta poblacion. CITIES

Las acciones estatales de regularizacién concebidas en este articulo
como BP estatales se relacionan de manera directa con el acceso a los
derechos para el caso de la regién latinoamericana, donde hay diversas
tendencias, que van desde las medidas temporales hasta las definitivas.
Por lo anterior, segin la tendencia que asuman los Estados frente a la
documentacion, esto incidird en el mayor o menor desarrollo de las BR)
de acuerdo con la clasificacién propuesta en este texto.

Con relacién al concepto de BE estas son consideradas como un
conjunto de acciones desplegadas por diversos actores y orientadas
a enfrentar una situacién o desafio desde la innovacién, utilidad y
transferencia de resultados. Por su parte, dada la perspectiva de derechos
humanos empleada en esta investigacion, se estima que deberdn ser
construidas a partir de ejercicios participativos e incorporando el
enfoque diferencial (BP).

Como aporte conceptual, las BP aplicables al contexto migratorio
se pueden clasificar segiin los actores que las lideran y entre estas es
posible hallar tanto a las acciones estatales como aquellas promovidas
por la sociedad civil, las agencias internacionales y las iglesias. Por otra
parte, se pueden clasificar segin el drea de impacto, pudiendo estar
orientadas a la ayuda de emergencia, la ayuda humanitaria, las practicas
pedagdgicas, o ser de acogida y de integracion. A la fecha, son escasas
las investigaciones que ofrecen pardmetros de sistematizacién para las
BP migratorias.

BEATRIZ LONDONO TORO / NATHALIA HURTADO DIiAZ

La identificacién e implementacién de las BP en las ciudades
seleccionadas permitié encontrar hallazgos particulares segiin el tipo de
urbe y ejemplificar las medidas nacionales en experiencias concretas.
Es asi como en las ciudades capitales de Lima y Bogota, por ejemplo,

MARIA TERESA PALACIOS SANABRIA /
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se perciben acciones de coordinacién entre la institucionalidad y las
agencias internacionales para atender la oleada migratoria. Sin embargo,
en estas dos capitales estatales se puede identificar una percepcién
de temporalidad de la migracién proveniente de Venezuela, razén
por la cual las medidas vigentes son de corto plazo y suelen atender a
una coyuntura particular, lo que implica un desconocimiento sobre la
tendencia hacia la permanencia de esta migracion.

Por su parte, las otras dos capitales analizadas (Quito y Buenos Aires)
presentan un interesante contraste en funcién del marco normativo
aplicable y las medidas concretas adoptadas para atender la migracién
proveniente de Venezuela. Asi, podria afirmarse que ambas ciudades,
a partir de la aplicacién de medidas legales nacionales para abordar
la migracién, proponen una tendencia hacia la recepcién de personas
extranjeras de manera universal. Pese a lo anterior y a las coincidencias
desde el punto de vista formal, las distancias entre estas dos ciudades
se evidencian en la aplicacién préactica de las acciones, toda vez que la
politica implementada para la ciudad argentina se fundamenta en una
larga tradicién de recepcién de personas que impacta de manera positiva
en el acceso a los derechos. Por el contrario, para el caso ecuatoriano, las
aparentes medidas nacionales de apertura han retrocedido por cuenta de
las politicas restrictivas de ingreso de personas, la exigencia de requisitos
y las dificultades para garantizar los derechos de los migrantes.

Ademis de las capitales, en la reflexion presentada también se ilustraron
las BP en las ciudades fronterizas, entre las que es posible hallar puntos
de convergencia y de divergencia. Asi, por ejemplo, Guayaquil, Ctcuta,
Pasto y Barranquilla, para efectos migratorios, se comportan como
ciudades de transito, bien sea porque facilitan la circulacién dentro
del pais al que pertenecen o por ser un corredor para ingresar a otros
Estados de la regién. Dada esta situacion, en dichos centros urbanos
existe una tendencia hacia el incremento de los riesgos asociados a la
migracion, tales como el trifico de migrantes o la trata de personas,
lo que intensifica las afectaciones a los derechos de la poblacién en
situacion de movilidad humana.

En cuanto a las ciudades intermedias, por ser todas las analizadas
pertenecientes a Colombia, es posible hallar numerosas coincidencias
derivadas de laausencia de una politica nacional en materia de migracion.
De esta manera, los esfuerzos territoriales representados en las BP se
han enfocado en fortalecer alianzas con agencias internacionales y la
sociedad civil, y en buscar opciones diversas y creativas para atender
la realidad migratoria. Dichas acciones, si bien pueden ser novedosas,
tienen como eje transversal la planeacién a corto plazo, el carecer de
sostenibilidad presupuestal en el tiempo y depender de la cooperacién
internacional, y el concebir la migracién como un asunto temporal con
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altas expectativas de retorno, tal y como se presenta también en dos de
las capitales analizadas.

Segtin la clasificacion aportada de BP desde los actores, se observa

que la coordinacién de entidades favorece la sostenibilidad, incentiva  EXPERIENCIAS

la participacion, garantiza el éxito en la implementacion, y facilita la ~ FRENTE A LA
evaluacién y control social de las mismas. No obstante lo anterior, MIGRACION:
estimamos que, més alld de la sistematizacion y clasificacion de las BR ~ BUENAS PRACTICAS
es necesario que se generen investigaciones que logren medir el impacto LOCALES EN

de las mismas, de modo que puedan trazarse lineas de accién para la SUUDDAAI\/?EEFEI CANAS
identificacién y el mejoramiento de planes que permitan generar un

entorno de proteccion para los derechos de la poblacién migrante. MIGRATORY
EXPERIENCES: GOOD
Si bien este trabajo se concentra en la identificacion de las buenas LOCAL PRACTICES IN

précticas, es necesario sefialar que en los pafses y ciudades sudamericanas ~ SOUTH AMERICAN
que se han analizado existen numerosas medidas que consideramos —CITIES
importante investigar para identificar las malas practicas, institucionales

0no, que atentan contra el ejercicio de los derechos de los migrantes. De

igual forma, se requiere explorar la percepcién de los migrantes con
relacién a lo que se considera BE asi como también que los entes
dedicados a la cooperacién y las entidades estatales realicen una
constante evaluacion y unifiquen criterios de actuacién para identificar
falencias y redireccionar esfuerzos orientados hacia la adopcion de
medidas para el acceso a los derechos de esta poblacion.
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corrupcion judicial”
Impartiality, gender stereotypes and judiciary corruption

ROCIO VILLANUEVA FLORES™
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Resumen: Este articulo analiza el uso de estereotipos de género en la
argumentacion juridica en contextos de severa corrupcién judicial, lo que resulta
en la vulneracién del principio de imparcialidad judicial. La autora sostiene
que es la impunidad de la corrupcién judicial, asociada a la discriminacién
estructural, la que explica en gran parte el cinismo en la fundamentacién de
las decisiones judiciales sobre violencia de género. Asimismo, propone que las
virtudes judiciales son esenciales para enfrentar la corrupcién en la actividad
jurisdiccional.

Palabras clave: Neutralidad, imparcialidad, corrupcién judicial, virtudes,
estereotipos de género

Abstract: This article analyzes gender stereotypes in legal reasoning in contexts
of severe judiciary corruption, which results in the violation of impartiality.
The author maintains that it is the impunity of judiciary corruption, associated
with structural discrimination, which largely explains the cynicism in legal
rulings on gender violence. She also proposes that judicial virtues are essential
to face corruption in the judicial arena.

Key words: Neutrality, impartiality, judiciary corruption, virtues, gender
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[.INTRODUCCION

Jerome Frank (1947) se preguntaba, en la primera mitad del siglo
pasado, qué posibilidades habfa de un ataque inteligente al problema de
cémo disminuir el efecto diabdlico de factores como la deshonestidad
en la resolucion de los casos si tales factores no se inclufan en el estudio
de cémo funcionan los tribunales (p. 1325). La pregunta sigue vigente
en un pafs con severos problemas de corrupcion judicial como el Pert.
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El tremendo escandalo de corrupcién judicial destapado en el pais el
afo 2018 involucra a un exjuez de la Corte Suprema, al expresidente
de la Corte Superior del Callao, a fiscales supremos y a exmiembros
del Consejo Nacional de la Magistratura por su presunta vinculacién
a la organizacién criminal Los Cuellos Blancos del Puerto, conformada,
ademds, por abogados y empresarios. Dicho escindalo fue destapado
por un periodista de investigacién, gracias a un conjunto de audios de
conversaciones telefénicas en las que los propios personajes contaban
o aludfan a sus fechorfas, dando cuenta de cémo habfan convertido a
la presidencia de la Corte Superior del Callao, a una parte de la Corte
Suprema vy a fiscalias supremas, asi como al Consejo Nacional de la
Magistratura, en espacios para el ejercicio de actos de corrupcién'.

Por poner solo un ejemplo, en el 2014 se abrié una investigacién policial
contra el entonces juez superior, César Hinostroza, por la propiedad
de dos casas en Miami que no reporté como funcionario publico.
Sin embargo, la fiscalfa archivé el caso acogiendo la explicacién de
que él solo era propietario de una primera casa, pero no de la segunda,
y que esta dltima la habfa comprado su esposa sin que él supiera’.
En diciembre de 2015, César Hinostroza fue nombrado juez supremo
por el ex Consejo Nacional de la Magistratura’.

El 2015, en un discurso que dio el juez superior titular Walter Rios, quien
serfa luego presidente de la Corte Superior del Callao y protagonista
de varios audios, sefial6 que uno de los objetivos fundamentales de las
mejoras del sistema de justicia era «consolidar en el PerGi una justicia
independiente, predecible y moderna, sustentada en principios éticos
y morales, protectora e impulsora de la seguridad juridica, garante del
efectivo control judicial ante un posible uso abusivo del poder»*. Este
discurso es una pequefia muestra de que tales personajes habfan adherido
solo retéricamente las reglas del derecho y los principios constitucionales,
pues sus actos evidencian un claro desprecio por los mismos.

Por otro lado, no me parece casual que uno de los primeros audios
propalados fuera el de una conversacién telefénica del exmagistrado
de la Corte Suprema, César Hinostroza, en la que presuntamente
negociaba la pena de un violador de una nifia de once afios («(Qué es
lo que quieren? (Que le baje la pena o que lo declaren inocente?»)°.
Este tipo de actos podrian explicar la abierta irrazonabilidad, el cinismo
de los argumentos, que se advierte en varias decisiones judiciales

-

Al respecto, ver IDL-Reporteros (2018a, 2018b).

Ver Ahora (2018).

3 César Hinostroza fue destituido del cargo de vocal supremo por infraccion a la Constitucion mediante
Resolucién Legislativa del Congreso N° 04-2018-2019-CR, publicada en el Diario Oficial EI Peruano,
seccion Normas Legales, el 6 de octubre de 2018.

4 Ver Rios (2015). Cabe sefalar que Walter Rios fue detenido el 15 de julio de 2018 y permanece en
prisién preventiva.

5 Ver IDL-Reporteros (2018c).

N
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en casos de violencia de género. Especialmente indignantes, por los
efectos que tienen en la vida de las victimas, son aquellas resoluciones
judiciales (y fiscales) que emplean argumentos estereotipados sobre
las mujeres, perennizando la impunidad de los perpetradores de la
violencia de género. Tengo la impresién de que el binomio corrupcién
judicial-irrazonabilidad se presenta de manera més frecuente de lo que
pensamos. Evidentemente, lo sefialado no impide reconocer que en el
pafs hay jueces vy fiscales honestos en todos los niveles que dia a dia
honran la importante funcién que se les ha encomendado.

Como también sefialaba Frank (1947), no solo se debe prestar atencién
alos valores de la democracia, sino a los factores que inciden en que tales
valores se vean frustrados en los tribunales (p. 1324). Entre los primeros
se ubican la imparcialidad judicial y la igualdad; entre los segundos, la
corrupcion judicial y la desigualdad estructural.

El término «neutralidad» es empleado con ocasién de distintos problemas
filosoficos y con diferentes acepciones. He dividido, a grandes rasgos,
estos usos en tres grupos, el dltimo de los cuales estd mas directamente
vinculado al derecho y a los jueces.

Un primer uso de ese término se da para aludir a una de las caracteristicas
del proyecto normativo racionalista de la Ilustracién, asi como al de sus
herederos (el constructivismo ético o las éticas dialégicas de influencia
kantiana) (Thiebaut, 1992, p. 29), que imaginan a los agentes encargados
de disefiar la estructura basica de la sociedad como libres, iguales e
independientes (Nussbaum, 2016, p. 109). Se trata de teorfas éticas
que se formulan desde lo que se considera un punto de vista neutral o
imparcial, con el objetivo de construir una moral critica o de proponer
disefios institucionales.

Un conjunto de criticas contra tales teorfas, como las de los comunitaristas,
se dirigen a los supuestos de los que parten las propuestas del liberalismo
politico: unindividuo abstracto, racional, descontextualizado, desencarnado,
desarraigado, en una posicién original cubierto por el velo de la ignorancia
o en condiciones ideales de didlogo (Rawls, 1985; Habermas, 2010). Estos
supuestos de una teorfa ética formal y abstracta han servido para acusar
a tales proyectos de formalistas, de apelar a un procedimentalismo
vacfo, de no comprometerse con conceptos morales sustantivos, y de
ser incapaces de dar cuenta de la amplitud o profundidad de la esfera
moral humana (Thiebaut, 1992, pp. 35 y 37). Frente a tales criticas, ha
habido respuestas liberales. Se ha sefialado, por ejemplo, que la justicia
como equidad incluye ciertas virtudes politicas como la tolerancia, la
razonabilidad y el sentido de equidad (Rawls, 1988, p. 263); y que no se
trata de una neutralidad valorativa, pues el liberalismo defiende valores
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como el de la autonomia personal (Nagel, 2003, p. 38). Un sector del
liberalismo también ha defendido el enfoque de las necesidades basicas
para fundamentar los principios de justicia (Garzén Valdés, 2001,
p. 240) o el de las capacidades (que esté orientado al resultado y no al
procedimiento), cuestionando una racionalidad idealizada (Nussbaum,

2016, pp. 110, 164 y 173).

Un segundo uso del término, vinculado también al liberalismo, se refiere
a la actitud neutral que debe tener el Estado frente a las diferentes
concepciones del bien (definiciones particulares de lo bueno, planes
de vida de las personas) en la medida en que el liberalismo separa
lo justo (o correcto) de lo bueno, lo publico de lo privado. En este
segundo sentido, la neutralidad se asocia a la idea de tolerancia y
respeto a la diferencia, a la actitud del Estado como érbitro imparcial
que proporciona «un marco equitativo dentro del cual el individuo es
libre de perseguir su propio bien a su manera» (Swift, 2016, p. 206).
Este planteamiento ha sido también criticado porque no presupone una
teorfa neutral sobre lo bueno, sino mas bien una concepcién liberal e
individualista segtin la cual «lo mejor que se pueda desear para alguien es
que persiga su propio camino, siempre que no interfiera con los derechos
de los otros» (Nagel, 1973, p. 228). Igualmente, desde el feminismo se
ha cuestionado la separacién liberal entre lo publico y lo privado, a
pesar de que tanto el liberalismo como el feminismo defienden «alguna
concepcion de los individuos como seres libres e iguales, emancipados
de los vinculos asignados y jerarquizados de la sociedad tradicional»
(Pateman, 2009, p. 38).

En el caso del feminismo, la separacién entre lo pablico y lo privado (la
actitud neutral del Estado frente a las distintas concepciones del bien)
ha sido cuestionada por no tomar en cuenta la ordenacion patriarcal de
la sociedad y por ocultar la realidad social que contribuye a construir
(Pateman, 2009, p. 39), asi como por perpetuar las relaciones de
discriminacién en perjuicio de las mujeres (al excluir de la preocupacién
tedrica el espacio de las relaciones familiares) (Turégano, 2001,
pp. 319-329). Por el contrario, desde el feminismo se ha defendido
que las esferas privada y puablica estdn absolutamente relacionadas
(Pateman, 2009, p. 43), que son multivalentes y controvertidas (Fraser,

1997, p. 157).

Tiene razén Farrell (1994) al sefialar que no hay una tnica concepcién
de neutralidad, ni tampoco una posicién homogénea sobre el papel que
la neutralidad desempefia en el estado liberal (p. 179). Para los efectos de
este articulo, solo quiero precisar que un sector del liberalismo defiende
que el Estado justo debe respetar las diversas concepciones del bien que
sean compatibles con principios basicos de justicia (valores materiales).
En una obra posterior a la Teoria de la justicia, Rawls (2006) afirmé que
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lo justo y lo bueno eran complementarios, y que los principios de justicia
imponfan limitaciones a los estilos de vida permisibles (p. 206). Por lo
tanto, la tolerancia respecto a esos estilos o planes de vida no puede
ser indiscriminada (Beltran, 2014, pp. 214 y 224). Mas bien, algunos
liberales sefialan que se puede distinguir entre mejores y peores planes
de vida, que el Estado puede alentar a llevar vidas valiosas y desalentar
que las personas malgasten sus vidas (promover el arte, gravar el juego,
etc.) (Swift, 2016, pp. 197-198 y 208-209), asi como que una forma de
vida colectiva es superior a otra cuando en ella la posibilidad de engafio
y coaccién es menor (Garzén Valdés, 2001, p. 241). Asi, para un sector
del liberalismo importan tanto el marco en el cual se llevan a cabo las
decisiones sobre los planes de vida (Gargarella, 1999, p. 20) como la
redistribucion de los recursos (Nagel, 2003, p. 31; Swift, 2016, p. 191).

El tercer uso del término estd directamente asociado al derecho; méas
concretamente, a la concepcién formalista. Como he sefialado en otro
lugar (Villanueva, 2020a, p. 277; 2020b, pp. 55-57), el formalismo
juridico surge en la segunda mitad del siglo XIX con la idea de que el
derecho, al ser una ciencia, era objetivo y neutro. Incluso actualmente
los formalistas defienden que la aplicacién de las leyes no obedece a
criterios valorativos, sino que se cifie al tenor literal de las normas,
prescindiendo totalmente de la justificacion de la ley o de los objetivos
que persigue (Pintore, 2017, p. 50). Ello se corresponde con laidea de que
el razonamiento juridico es exclusivamente subsuntivo; por tanto, los jueces
son neutrales porque no realizan valoraciones ni resuelven los problemas
juridicos motivados por criterios personales o de ideologfa politica.

Sin embargo, la nocién de neutralidad asociada al derecho y a la actividad
judicial fue duramente criticada por los integrantes del realismo juridico
norteamericano, por los Critical Legal Studies y por el feminismo juridico.
Asi también por quienes han sostenido que la neutralidad contribuye a
disfrazar una actitud servil frente al poder politico (Andrés, 2002).

Los realistas juridicos norteamericanos, a partir de los afios veinte del
siglo pasado, cuestionaron la neutralidad judicial (la idea de que los
jueces no hacen valoraciones), poniendo en evidencia cémo los jueces
conservadores abandonaban esa pretendida neutralidad para ejercer un
activismo y discrecionalidad judiciales contra las leyes de corte liberal
(Pérez Lleds, 2008, p. 78). Muchos afios mis tarde, refiriéndose a los
Estados Unidos, Dunkan Kennedy (2013), uno de los representantes
mas importantes de los Critical Legal Studies, sefialé que siempre hay
motivaciones ideoldgicas (liberales o conservadores) en las sentencias
judiciales, las que —sin embargo— se presentan a si mismas como
«técnicas, deductivas, objetivas, impersonales o neutrales» (pp. 36y 30).
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Para Kennedy no hay criterios de correccién, mas alla del despliegue
de herramientas interpretativas (p. 44). Asimismo, para ese autor, la
aparente objetividad consiste en que la aplicacién de unanorma a un caso
parezca «ser un procedimiento necesario, obligatorio y no discrecional»
(1999, p. 102), aunque los jueces moldeen el derecho en una direccién
o en la otra (2013, p. 30). De esta forma, dependiendo del tipo de juez,
estos deciden de forma discrecional (de acuerdo a su ideologfa politica,
liberal o conservadora) cémo resolver los casos (pp. 27-84). Para los
Critical Legal Studies el derecho, lejos de ser neutral, contribuye més bien
a mantener las distintas jerarquias existentes en la sociedad (incluidas
las de género) y a congelar la realidad social (Gordon, 1987).

Por su parte, el feminismo juridico ha dirigido también fuertes criticas
a la neutralidad como caracteristica del derecho y de su aplicacion.
La teorfa juridica feminista ha sefialado que tal idea ha servido para
reforzar el patriarcado, denunciando que el derecho ha sido creado,
aplicado e interpretado teniendo en cuenta solo la perspectiva
masculina (Bartlett, 2011; Faccio, 1996; Jaramillo, 2009; MacKinnon,
1987; Mossman, 1991; Olsen, 1990; West, 2000). En ese sentido, la
neutralidad era simplemente el modelo masculino; la masculinidad o el
ser de los hombres era la referencia (MacKinnon, 1991, pp. 381-382).
Un conjunto de normas y de decisiones judiciales han servido para
demostrar la falta de neutralidad (por el sesgo machista) de muchas
leyes y decisiones judiciales.

Por dltimo, la neutralidad también ha sido cuestionada por haber servido
de (contra)valor ideoldgico, «de cobertura de actitudes judiciales
caracterizadas por su integracion en la politica del poder en acto. Sobre
todo en momento de ausencia de democratizacion y proscripcion del

pluralismo» (Andrés, 2002).

Las criticas a la neutralidad del derecho y de los jueces han sido hechas
desde diferentes perspectivas o concepciones juridicas, y con distintas
finalidades, pero con una preocupacién comtn sobre los sesgos en el
ambito legal. Por eso, considero que es pertinente decir algo, aunque
sea de manera muy breve, sobre la concepcién pospositivista, que,
en mi opinién, es la que da mejor cuenta del derecho de los Estados
constitucionales. Dentro de esta concepcién se ubican autores como
Alexy, Dworkin, MacCormick y Atienza.

Para el pospositivismo juridico el derecho no puede ser considerado
neutro —en el sentido de avalorativo—, pues incorpora derechos que
debe proteger (tiene una pretensién de correccién, de objetividad);
no es un fenémeno exclusivamente autoritativo, sino una empresa
que trata de conseguir ciertos fines y valores (Atienza, 2017, p. 273).
Tales derechos condicionan el contenido y la aplicacién del resto del
ordenamiento juridico. De este modo, el derecho impone limites no
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solo formales, sino sustantivos; y, por lo tanto, no cualquier contenido
deberia tener cabida en él.

Si el derecho impone limites sustantivos, ello implica que los legisladores
no pueden aprobar cualquier tipo de norma ni los jueces resolver los casos
de acuerdo a criterios subjetivos. Pospositivistas como Atienza (2017)
afirman que el cognoscitivismo ético permite dar cuenta de aspectos
importantes de la préactica del derecho, como la que corresponde a la
justificacion de decisiones judiciales (pp. 195-196). Incluso un positivista
como Prieto Sanchis (2003) sostiene que si en algo cambia el panorama
juridico por la incorporacién de principios en la Constitucion, es en el
papel relevante que ha de asumir la argumentacion juridica (p. 133); es
decir, la justificacién racional de los juicios de valor contenidos en las
decisiones judiciales (2001, p. 34). Un juez no motivaria adecuadamente
una decision si, luego de dar las razones por las que considera que el
acusado de un delito debe ser absuelto, sefialara que «su decisién no
pretende ser la decisién correcta, sino, simplemente, una a favor de la
cual se pueden dar razones que a €l le parecen aceptables» (Atienza,

2017, p. 196).

Los pospositivistas afirman que sobre los derechos cabe una discusién
racional y que los juicios de valor contenidos en las decisiones judiciales
no expresan meras preferencias personales, sino que en favor de ellos se
pueden dar razones de un cierto tipo a las que se les puede atribuir un
caracter objetivo (Atienza, 2017, p. 194)°. Sobre los criterios objetivos
que dan caracter racional a la practica de justificar decisiones juridicas se
ha ocupado ampliamente la teorfa estandar de la argumentacién juridica
(Atienza, 2014); entre ellos se ubican la universalidad, la coherencia, la
consistencia o la razonabilidad. No obstante, en este articulo me ocupo,
basicamente, de una clase de razones que hay que excluir del derecho,
argumentos que no deberfan tener cabida en este al no cumplir al menos
con uno de los criterios de racionalidad practica (la coherencia con los
principios constitucionales, con los criterios sustantivos de correccién).
Ese es el caso de los argumentos estereotipados.

Osborne (1995) sefiala que entre hombres y mujeres no reinan sin mas
la libertad y la igualdad (p. 510). El derecho no se aplica en el vacio, sino
en un cierto contexto —con determinadas caracteristicas— que explica
que aunque formalmente no haya normas que discriminen directamente
a las mujeres, si sea posible identificar con alguna frecuencia decisiones
judiciales cuya argumentacién es discriminatoria. Sin embargo, que se
dicten ese tipo de decisiones no significa que haya que renunciar a la

6 Como sehala Atienza (2017), las normas (reglas) presuponen juicios de valor pues son el resultado
de ponderaciones de valores; no puede, por tanto, trazarse una separacion radical entre normas y
valores (pp. 207-208). Los valores, como los principios de dignidad, igualdad o imparcialidad, son
también susceptibles de una justificacién objetiva, racional (p. 215).
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objetividad del derecho. Por el contrario, si los derechos son tomados en
serio, hay que rechazar el escepticismo frente a las normas y las razones
juridicas; y es preciso, mas bien, contar con criterios que nos permitan
identificar los malos argumentos (Dworkin, 1987, pp. 248-253) y
cuestionar las decisiones judiciales incorrectas cuando incorporan
razones que no caben en el derecho.

Un juez imparcial tiene que ser objetivo. Objetividad y aplicacion del
derecho no son incompatibles. Como afirmaba Dworkin (1985), se
trata de una objetividad de razones, de argumentos (pp. 171-174). El
derecho no es solo poder, sino también valores y razones (o argumentos)
de un cierto tipo. Los jueces no son los sefiores del derecho, sino los
protectores de los derechos (Atienza, 2017, p. 226).

[11.INDEPENDENCIAEIMPARCIALIDAD JUDICIALES
Antes de ocuparme del contenido de estos principios debo hacer
una referencia a la distincién entre el contexto de descubrimiento
y el contexto de justificacién, entre razones explicativas y razones
justificativas. Como se sabe, el contexto de descubrimiento tiene que ver
con las cuestiones de hecho (motivos o causas) que llevan a una decisién
(ideologfa, clase social, creencias religiosas, etc.), con las razones que la
explican; en cambio, el contexto de justificacion tiene que ver con las
razones que validan o justifican una decisién, con las razones basadas en
el derecho (Villanueva, 2019, pp. 461-463; 2020a, pp. 277-278; 2020b,
pp. 64-65). La obtencién de un beneficio indebido por parte de un juez
a cambio de adoptar una decision debe incluirse en la lista de motivos,
de razones explicativas.

De acuerdo con Aguil6 (1997), un pospositivista, los principios de
imparcialidad e independencia se traducen en sendos deberes de los
jueces como correlato del derecho que tienen todas las personas a ser
juzgadas desde el derecho (p. 75)7. Ambos principios operan en beneficio
de los justiciables. El deber de independencia trata de controlar los
moviles (motivos) del juez frente a influencias extrafias al derecho que
provengan desde fuera del proceso; es decir, de otros jueces, poderes
del Estado, medios de comunicacién, etc. (Aguil6, 2009, p. 30; Ernst,
2003, p. 235). Por ello, Andrés (2012) distingue entre la independencia
judicial externa y la interna. La primera protege a los jueces frente a
las posibles injerencias de los otros 6rganos de podet, mientras que la
segunda «tutela a la jurisdiccién frente a si misma, esto es, frente a

7 Segun Aguil6 (1997, p. 74; 2009, p. 29), las exigencias normativas de los principios de independencia e
imparcialidad no deben ser reducidas a las garantias para facilitar su ejercicio, como la inamovilidad,
el autogobierno o la posibilidad de recusacion o inhibicién. El caso de los exmagistrados César
Hinostroza y Walter Rios, ambos jueces titulares, confirma la tesis de Aguild.
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las intromisiones que pueden venir del propio campo institucional»

(pp- 49 y 55).

Por otro lado, el deber de imparcialidad es definido por Aguilé (2009)
como «el deber de independencia frente a las partes en conflicto y/o al
objeto de litigio» (p. 30; STC N° 2465-2004 AA/TC, § 9). Este deber
trata de controlar los méviles (0 motivos) del juez frente a influencias
extrafias al derecho que provengan desde el propio proceso jurisdiccional.
En esa medida, la imparcialidad exige que la aplicacién del derecho se
lleve a cabo sin ningiin sesgo a favor o en contra de algunas de las partes
(Bartlett, 2014, p. 376). Un juez imparcial es el que no permite que
sus preferencias o prejuicios personales influyan en el juicio (Vasquez,
2015, p. 167), el que est libre de prejuicios o preconcepciones sobre los
justiciables (Clérico, 2018, p. 81; Herrera Ulloa vs. Costa Rica, 2004,
§ 137.3). El deber de imparcialidad le «prohibe al juez decidir (actuar)
por motivos incorrectos» (Aguil6, 2009, p. 32).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha sefialado que
la imparcialidad tiene un aspecto subjetivo y otro objetivo. De acuerdo
con el primer aspecto, el juez debe carecer de prejuicio personal. Desde
el aspecto objetivo, el juez debe ofrecer garantias suficientes para que
no haya duda legitima sobre su imparcialidad. Bajo el analisis objetivo:

se debe determinar si, aparte del comportamiento personal de los jueces,
hay hechos averiguables que podrin suscitar dudas respecto de su
imparcialidad. En este sentido, hasta las apariencias podran tener cierta
importancia. Lo que estd en juego es la confianza que deben inspirar los
tribunales a los ciudadanos en una sociedad democratica vy, sobre todo,
en las partes del caso (Pabla KY vs. Finland, 2004, § 27).

Entre los prejuicios de los que debe estar libre el juez estan los que
responden a sesgos machistas, a estereotipos de género. El prejuicio o
sesgo, incluso si es inconsciente (Papayannis, 2016, p. 37), se expresa
en argumentos estereotipados y en una motivacién discriminatoria;
puede, por tanto, ser desenmascarado o develado. De forma semejante

al TEDH, la Corte IDH ha sostenido que:

la imparcialidad exige que el juez que interviene en una contienda
particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de
manera subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias
suficientes de indole objetiva que inspiren la confianza necesaria
a las partes en el caso, asi como a los ciudadanos en una sociedad

democratica (Duque vs. Colombia, 2016, § 162).

Los argumentos estereotipados no guardan coherencia con los
principios de igualdad e imparcialidad judicial. Las representaciones
estereotipadas son parte de la injusticia cultural, arraigada en patrones
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sociales, y «en procesos y practicas que sistemdticamente ponen a unos
grupos de personas en desventaja frente a otros» (Fraser, 1997, p. 23).
Los prejuicios, sesgos o estereotipos de género deben ser excluidos de la
argumentacion judicial, pues no son razones justificativas (Villanueva,
2019)8. Siuna decision judicial se sustenta en un prejuicio o estereotipo de
género se vulnera no solo el derecho a no ser discriminado, sino también
el principio de imparcialidad judicial. Fraser (1997) afirma que el
machismo es un particularismo disfrazado que se oculta tras la parodia
del universalismo (p. 9). Si la decisién es el resultado de un prejuicio, es
arbitraria (Waldron, 2005, p. 199).

Tiene razén Aguil6 (1997) en cuestionar que se entienda que el juez
independiente es el que acttia seglin su propio criterio, pues supone
ignorar la posicién institucional del juez, que mas bien exige que sea
independiente incluso de sus propios credos auténomamente aceptados
(p- 76). Para este autor, en el ideal del juez imparcial e independiente
coinciden la explicacién y justificacion de la decision (2009, p. 42).

Por tltimo, en relacién a la neutralidad judicial, debo sefialar que Aguilé
(2009) distingue dos momentos en la actuacién del juez: cuando actta
como director del proceso y cuando resuelve el conflicto. El principio de
imparcialidad requiere que el juez, como director del proceso, sea neutral
frente a las partes durante su desarrollo «de forma que se mantengan
el equilibrio y la equidistancia ante los sujetos en tanto que partes del
proceso» (p. 43). A lo largo de este, el juez recoge informacion —de
manera equidistante y neutral—, la cual valora al momento de resolver.
Sin embargo, el juez imparcial no es neutral al decidir el resultado del
conflicto (cuando determina los hechos probados y las consecuencias
debidas), pues para ello debe realizar balances de intereses y valores,
«y con mucha frecuencia éstos no se sitGan precisamente en el punto
medio» (2003, p. 53; 2009, p. 43). En ese momento, la neutralidad
parece valer poco porque la imparcialidad requiere de decisiones
comprometidas con criterios de correccién sustantiva (2009, p. 44).

IV. CORRUPCION, DESTRUCCION Y DESLEALTAD
AL SISTEMA

La corrupcion suele ser calificada como un fenémeno permanente que

se presenta en los Gobiernos democraticos, autoritarios o dictatoriales

(Gonzalez Amuchastegui, 1999, pp. 7-8; Vasquez, 2007, p. 207). Para el

8 La Corte IDH se ha referido a las decisiones judiciales que se sustentan en estereotipos de
género (Atala Riffo y Nifias vs. Chile, 2012, §§ 124-126 y 146; Gutiérrez Herndndez vs. Guatemala,
2017, § 173), a la utilizacion de estereotipos en la investigacion y el juzgamiento (Véliz Franco vs.
Guatemala, 2014, § 209; Veldsquez Paiz y otros vs. Guatemala, 2015, §§ 181-191 y 200; Gutiérrez
Herndndez vs. Guatemala, 2017, §§ 170, 175 y 184; Ldpez Soto y otros vs. Venezuela, 2018; §§ 215,
220, 231-232, 236, 240-257 y 278; Azul Rojas Marin y otra vs. Perd, 2020, §§ 181 y 199-202), y a
la valoracion de la prueba y las nociones estereotipadas sobre las victimas de violencia de género
(Gutiérrez Hernandez vs. Guatemala, 2017, § 209).
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presente articulo interesa la severa corrupcion judicial en democracia,
como ocurre en el caso peruano.

Un acto de corrupcién implica el incumplimiento de un deber posicional
o institucional con el fin 0 expectativa de obtener un beneficio indebido
(que puede ser una ganancia econdmica, sexual, politica, etc.) para
quien lleva a cabo el acto o para un tercero (Garzén Valdés, 2004,
p. 14; Gonzélez Amuchastegui, 1999, p. 14). La corrupcién es un
fenémeno relativo a un sistema de normas o practica normativa, pues
se transgreden las normas que rigen el cargo que se ostenta o la funcién
que se cumple (Malem, 2002, p. 33; Lifante, 2018, p. 89). De ahi que
la corrupcion se dé en distintos d&mbitos (politico, judicial, empresarial,
educativo, deportivo, etc.) y que tenga un elemento destructivo para el
sistema de normas (Vasquez, 2005, p. 131). Cabe afiadir que el motivo
del acto de corrupcién (la obtencién de un beneficio extraposicional
indebido) permanece oculto y que los actos de corrupcién no suponen
necesariamente la violacién de una norma penal.

Como afirman Gonzalez Amuchastegui (1999, p. 14) y Vasquez (2007,
p. 209), en los fendmenos de corrupcion es necesaria la presencia de un
decisor o de una autoridad; es decir, de un agente con capacidad para
tomar decisiones y cuya actividad est4 sujeta a cierto tipo de deberes.
La violacién del deber supone un acto de deslealtad al sistema normativo

de referencia (Gonzélez Amuchastegui, 1999, p. 14) y hasta de traicién
(Vésquez, 2007, p. 210).

Citando a Laporta, Gonzalez Amuchastegui (1999) afirma que la causa
tltima de la corrupcion es la decision del agente, el acto voluntario
de realizar un acto corrupto (pp. 20-21). Sin duda pueden concurrir
otras causas que faciliten la corrupcién (ausencia de sanciones,
sobrerregulacion, salarios bajos, etc.), pero la causa tltima es una decisién
personal. Evidentemente, que la causa tltima de la corrupcion sea una
decisién personal no significa que haya que descuidar los factores que la
facilitan ni la basqueda de frenos institucionales contra ella.

Los deberes institucionales que vulnera un acto corrupto son aquellos
«que se contraen en virtud de la aceptacion voluntaria de algtin cargo y
que valen tan s6lo para quienes lo desempefan» (Garzén Valdés, 2004,
p. 14). Segin Lifante (2018), esos deberes institucionales, sobre todo en
el caso de las funciones ptblicas, son complejos pues requieren cuidado y
atencion a lo largo de un periodo prolongado de tiempo. De acuerdo con
esta autora, tales deberes se definen por su conexién con la promocién de
determinados valores, fines o estados de cosas que se consideran valiosos
(pp- 99, 105y 107). De este modo, un determinado rol o funcién en una
institucion social estd comprometido con la persecucién de los fines que
justifican su existencia o con sus propdsitos (p. 99); en consecuencia,
el cumplimiento del deber no esta disociado de la responsabilidad que
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tienen los funcionarios publicos por promover tales fines y valores
(p- 116). Por tanto, segtin Lifante, una decisién corrupta en el 4mbito
publico es aquella en la que el 6rgano decisor sustituye los fines y valores
por los que se ha de velar en el ejercicio de la funcién puablica por otros
fines distintos. Y la deslealtad se da también respecto de esos fines y
valores (p. 112).

Como se ha sefialado, la corrupcion tiene siempre un efecto destructivo,
ya que el beneficio lo obtiene la autoridad o el decisor violando sus
deberes; en ese sentido, la corrupcién carcome el sistema normativo
en cuestién. Lo grave de la severa corrupcién judicial es que ataca
directamente al derecho como un todo, de forma que se perjudica al
conjunto de reglas, principios y valores que los jueces estdn llamados
a (tienen el deber de) proteger, empezando por el propio valor de la
justicia. Los jueces corruptos adhieren las normas solo de manera
retdrica. Ellos abandonan lo que Hart (1997) llamaba el «punto de vista
interno» (pp. 89-90), en lugar de ser los primeros en aceptar y usar las
reglas y principios como gufas de conducta o razones para la accion’.
De este modo, y tal como lo demuestran los audios mencionados en este
articulo, el derecho se convierte en un mero juego de poder en el que
las normas juridicas no son méas que instrumentos de engafio (Schedler,
2005, p. 87) que caen, como decfa Frank (1947), en el bote de la basura
(p- 1325). La severa corrupcién judicial mina la credibilidad de las
decisiones judiciales y de las razones juridicas, haciendo volar por los
aires la confianza que deben tener los ciudadanos en sus jueces. Esa
deslealtad al derecho es inexcusable en un Estado constitucional.

La corrupcion judicial en el Pert es el tipo de problema que Garzén
Valdés (2007) calificarfa de viejo por persistente, pues todavia no se le
encuentra la solucién adecuada (p. 224). Se trata de redes que estarian
conformadas por abogados litigantes, estudios de abogados, jueces
y fiscales, asi como por trabajadores del Poder Judicial y el Ministerio
Pdablico (CAJ, 2003, pp. 70-96). De acuerdo con una investigacion
sobre cuatro estudios de abogados en Lima, la corrupcion judicial puede
traducirse en el pago de sumas de dinero por agilizar tramites judiciales,
admitir recursos presentados fuera de término, emitir resoluciones
«a la medida», permitir que una de las partes redacte la sentencia,
desaparecer expedientes judiciales, obtener copias de las resoluciones y
escritos de la parte contraria antes de que sean oficialmente notificadas,

9 De acuerdo a la interpretacion que Alexy (2008) realiza sobre el punto de vista interno de Hart, se trata
de quien adopta la perspectiva del participante; es decir, de «quien en un sistema juridico participa en
una argumentacion respecto de lo que esté ordenado, prohibido, permitido en ese sistema juridico»
(p. 368). Para Alexy, en el centro de la perspectiva del participante se halla el juez, quien debe decidir
correctamente. En cambio, adopta la perspectiva del observador quien se pregunta cémo se decide
realmente en un determinado sistema juridico en lugar de cudl es la decisién correcta.
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o pliegos interrogatorios antes de la audiencia (Quifiones, 2018, pp. 8,
14y 107-138). Diversa es también la moneda de cambio (Jiménez, 2019,
p. 631).

Por otro lado, una de las causas que pueden dar lugar a la corrupcion en
el nivel jerdrquico més alto es el sistema de eleccion del presidente de la
Corte Suprema, que se hace entre los magistrados que la integran y con
voto secreto. Durante las «campanas electorales» tienen lugar agasajos
financiados por terceros ajenos a la judicatura, quienes, como afirma
Ramirez (2019), aspiran a obtener beneficios si su candidato gana la
presidencia de la Corte Suprema. Asimismo, el que ofrece su voto suele
exigir o recibir beneficios, como por ejemplo integrar una determinada
sala y que le acompafien sus colegas preferidos, viajes a cursos, licencias,
etc. (p. 576)'°. No hay que olvidar que el presidente de la Corte Suprema
tiene total discrecionalidad para conformar las salas, obviando incluso la
especialidad de los jueces (pp. 579-580) .

Los audios del escandalo de corrupcién judicial dan también cuenta de
otro tipo de redes, la de los favores reciprocos entre algunos magistrados
de la Corte Suprema. En el caso del juez supremo Martin Hurtado, por
ejemplo, ello dio lugar a que la Junta Nacional de Justicia le aplicara una
medida cautelar de suspension provisional en el cargo de juez supremo
por seis meses, pues este le pidié a César Hinostroza (que integraba
otra sala) intervenir en el tramite de un expediente penal que iba a ser
elevado a la Corte Suprema, coordiné con el ex juez supremo —a modo
de favor— la contratacién de personal CAS vy atendié a una persona
—a solicitud de Hinostroza— que, al parecer, era parte de o tenia interés
en un proceso judicial (Resolucién N° 136-2020-JNJ, de 20 de julio
de 2020). Y este es solo un ejemplo de las distintas formas que puede
adoptar la corrupcién y las diferentes monedas de cambio utilizadas.

Como puede apreciarse, uno de los factores que podria explicar que no se
encuentre una respuesta adecuada frente a la corrupcién judicial es que
esta enquistada hasta en las instancias més altas del sistema de justicia.
Por ello, el caso Los Cuellos Blancos del Puerto grafica perfectamente
lo que Andrés (2003) denomina «la degradacién criminal del poder»
(p- 248). Ese enquistamiento también explicarfa que la imagen corrupta
del sistema de justicia contraste con la falta de datos duros sobre la
corrupcion judicial (Pasara, 2005, p. 106).

Viasquez distingue entre dos tipos de corrupcién: el soborno y la
extorsién. De acuerdo con el mencionado autor, «se soborna a un
decisor cuando se le otorga un beneficio para que viole su obligacion y

10 Sobre las redes de favores reciprocos, puede escucharse el audio en TVPeru Noticias (2018,
13 de julio).
11 Para escuchar los audios, ver TVPeru Noticias (22 de julio de 2018; 7 de agosto de 2018).
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se es extorsionado cuando se otorga a un decisor un beneficio para que
cumpla con su obligacién» (2005, p. 131). Tanto en el soborno como en
la extorsién, el motivo o causa de la decisién judicial es incorrecto (la
obtencién de un beneficio indebido).

La degradacién criminal del poder es triplemente grave en el caso de la
corrupcién judicial. En primer lugar, porque, como sostenia Frank (1947),
los jueces deben ser los guardianes de los valores (p. 1326) y estan
llamados a cumplir un rol relevante en la proteccién de los derechos
fundamentales, pues, «en razon de su cargo o posicion, tienen especificos
deberes y responsabilidades que importan el cumplimiento y la
proteccién de bienes constitucionales, como la correcta administraciéon
de justicia» (STC N° 2465-2004-AA/TC, § 13). En segundo lugar,
porque el Poder Judicial es el mecanismo més importante de rendicién
de cuentas en una democracia, y a donde se debe acudir en los casos més
graves de corrupcion. En tercer lugar, porque el juez debe ser un sujeto
que goce de credibilidad social dado el importante rol que desempefia.
A diferencia de lo que ocurre en el Perd, en los paises en los que no hay
severos problemas de corrupcién judicial el Poder Judicial es visto por
la opini6én pablica como el poder pablico llamado a atender los casos
de corrupcion (Andrés, 2003, p. 249), el dnico capaz de hacer frente
a la corrupcion politica (Atienza, 2017, p. 226) o la instancia donde se
puede rectificar la injusticia del proceso politico (Fiss, 19992, p. 142).

El ejercicio de la funcién jurisdiccional, segin Andrés (2012), tiene una
inevitable dimensién de contrapoder frente a toda clase de injerencias,
lo que explica que la independencia judicial sea considerada un valor
incémodo (pp. 49 y 60). Por ello, en mi opinidn, en los sistemas de justicia
con problemas severos de corrupcidn, las virtudes judiciales no pueden
pasarse por alto. Tales virtudes no solo contribuyen al cumplimiento de
los deberes de imparcialidad e independencia (Atienza, 2017, p. 24),
sino que son esenciales para enfrentar (y denunciar) los distintos tipos de
injerencias.

Como afirma Camps (1990), las virtudes son rasgos de caracter
aprendidos, «queridos» por la voluntad, un modo de ser individual (p. 22).
Las virtudes son cualidades humanas que se adquieren (Maclntyre,
2001, p. 237), actitudes que se forman a lo largo del tiempo. De este
modo, la ética de la virtud se centra en el caricter del agente moral
({qué tipo de persona debo ser?), en la educacion de los sentimientos
para disponer a las personas hacia el bien a fin de hacer méas digna la
vida en comdn (Camps, 1990, p. 12; Atienza, 2017, p. 229). Se distingue
de las éticas del deber pues estas proporcionan un catélogo preciso de
nuestros deberes morales (deontologismo y consecuencialismo) (Farrell,
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2003, p. 149) y en ellas la categoria central es el deber (Camps, 1990,
p. 18). En la ética de la virtud, las cuestiones relativas a los rasgos de
caricter ocupan un lugar central pues atafien a lo que harfa una «buena
persona» (integra) en situaciones de la vida real (Pence, 1995, p. 348).

Las virtudes se ejercen en el contexto de practicas; es decir, en el
marco «de cualquier forma coherente y compleja de actividad humana
cooperativa, establecida socialmente, mediante la cual se realizan los
bienes inherentes a la misma» (Maclntyre, 2001, p. 233). Maclntyre
distingue entre bienes externos y bienes internos. Los primeros son
objeto de una competencia en la que hay perdedores y ganadores; y, si se
logran estos bienes, son de propiedad y posesion del individuo (como el
dinero o lo fama: cuanto més tenga alguien, menos hay para los demas).
En cambio, los bienes internos son el resultado de competir en excelencia,
pero su logro es un bien para toda la comunidad que participa en la
préctica (p. 237). El ejercicio de las virtudes «tiende a hacernos capaces
de lograr aquellos bienes que son internos a la practica» (p. 237).

Segiin Atienza (2017), para ser un «buen juez» se requiere algo mas
que cumplir con las normas juridicas (y no incurrir en responsabilidad
civil, penal o administrativa), pues es preciso que se hayan «desarrollado
profesionalmente ciertos rasgos de cardcter que constituyen las virtudes
judiciales» (p. 229). Siguiendo a MacCormick, Atienza propone algunos
rasgos de carécter que deben poseer los jueces: buen juicio, perspicacia,
prudencia (inteligencia practica, saber cémo aplicar principios generales
a las situaciones particulares), altura de miras, compasién y valentfa.
Se trata de rasgos de carécter o virtudes a las que el citado autor afiade la
templanza o autorrestriccion, que entiende como la cualidad que debe
disponer al juez a usar moderadamente el extraordinario poder del que
esta investido (p. 230).

En contextos de severa corrupcion judicial, sin embargo, hay que hacer
necesaria referencia a otra virtud mas general: la honestidad. Cabe
sefialar que, segin Dworkin (2014), uno de los sentidos que tiene la
responsabilidad como virtud es el de la honestidad. Asi, acttia de manera
responsable quien rechaza un ofrecimiento (p. 133).

En el Perti es preocupante que la falta de virtudes se extienda a algunos
de los jueces del mas alto nivel, cuya conducta deberfa ser modélica
y estimular en otros el desarrollo de virtudes. Los jueces supremos
deberfan ser modelos de excelencia, sobre todo para los que se inician
en la carrera judicial. Como sugiere Atienza (2004), dado que se trata
de rasgos de caracter que se forman o desarrollan a lo largo del tiempo,
habria que pensar en el papel de las virtudes en la promocion de jueces
a puestos superiores o al elegir a profesionales del derecho para tales
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puestos (p. 24), como sucede en el caso de los cargos de jueces superiores,
jueces supremos o magistrados del Tribunal Constitucional'2.

Evidentemente, las virtudes judiciales no reemplazan a los conocimientos
del derecho y el juez debe saber lo que estid haciendo cuando actia
virtuosamente. La persona virtuosa actia sobre la base de un juicio

racional (Maclntyre, 2001, p. 189).

Coincido con Viasquez (2005) en que, desde el punto de vista interno
del individuo, la educacién y las convicciones morales orientadas por
un sentido de honestidad, decencia y sentido de justicia son también
antidotos contra la corrupcion (p. 144). Asimismo, como proponia
Gonzélez Amuchastegui (1999), se debe pensar en potenciar los
mecanismos de adhesion al sistema para evitar que esta sea solo retérica,
pues es uno de los puntos débiles de las democracias contemporéneas
(p- 24). En esa medida, se requiere de ciertas virtudes que, como afirma
Camps (1990), sean favorables al ejercicio de la democracia (pp. 23 y 30).

V. DISCRIMINACIONESTRUCTURALY ARGUMENTOS
ESTEREOTIPADOS

El derecho no rige en un mundo ideal. En nuestra region, su aplicaciéon

tiene lugar en contextos de discriminacion estructural que pueden

explicar en gran parte el porqué del uso de argumentos estereotipados

en las decisiones judiciales.

La Corte IDH se ha referido a la discriminacién estructural en varios
casos, aunque no la ha definido”. Algo mas ha avanzado el Comité
sobre los derechos de las personas con discapacidad al sefalar que dicha
discriminacién:

se manifiesta a través de patrones ocultos o encubiertos de
comportamiento institucional discriminatorio, tradiciones culturales
discriminatorias y normas y/o reglas sociales discriminatorias. La fijacién
de estereotipos de género y discapacidad nocivos, que pueden dar lugar
a ese tipo de discriminacién, estd inextricablemente vinculada a la
falta de politicas, reglamentos y servicios especificos para las mujeres
con discapacidad. Asimismo, las pricticas nocivas estdn estrechamente
vinculadas a las funciones asignadas a cada género y las relaciones
de poder creadas por la sociedad, y las refuerzan, y pueden reflejar

12 Sobre el presunto nombramiento de un fiscal a cambio de «10 verdecitos», puede escucharse uno de
los audios de Walter Rios en TVPeru (10 de julio de 2018).

13 Véanse los casos Gonzdlez y otras —«Campo Algodonero»— vs. México (2009, §§ 208, 398, 401 y 450),
Atala Riffo y Nifas vs. Chile (2012, §§ 92 'y 267), Azul Rojas Marin y otra vs. Peru (2020, § 90) y Trabajadores
de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil (2016, § 343).
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percepciones negativas o creencias discriminatorias sobre las mujeres

con discapacidad (Observacién General N° 3, 2016, § 17¢) 4.

Este tipo de situaciones se presentan cuando hay estructuras sociales
de subordinacién (Anoén, 2013, p. 130) o formas persistentes de
injustificada desigualdad en las que es posible identificar a grupos que se
encuentran en una situaciéon de desventaja, que es histérica y da lugar
a la violacién de derechos. Estas formas persistentes de subordinacion u
opresion estdn caracterizadas por ciertas condiciones como la carencia
de poder, la explotacion, la marginacion o la violencia (Barrére Unzueta
& Morondo Taramundi, 2011, p. 22). Alguna, o més de una de estas
condiciones, estin presentes en los casos en los que la Corte IDH se ha
referido a la discriminacién estructural.

No se trata, por tanto, de inconvenientes o perjuicios transitorios y fortuitos,
sino de dindmicas de poder que llevan a la persistencia de la subordinacién
o desventaja (Afidn, 2013, pp. 148-150). Por otro lado, los grupos no tienen
que ser necesariamente minoritarios y, aunque trabajar con la categorfa de
grupo sea méas problemético que hacerlo con la de individuo, ello no niega la
importancia o validez de la idea (Fiss, 1999a, p. 139).

En los casos de discriminacién estructural, el estatus de los miembros del
grupo resulta determinado en parte por el estatus del grupo (Fiss, 1999a,
p. 139), lo que explica que en relacion a ellos se identifiquen patrones de
comportamiento discriminatorios (que ni siquiera son siempre ocultos)
y se fijen estereotipos que los impactan negativamente. Si bien el trato
injusto es experimentado por personas individualmente consideradas,
la causa de ese trato «es que comparten o se les atribuyen unas
caracteristicas, rasgos o prejuicios propios de una colectividad» (Afidn,
2013, p. 134). Barrére Unzueta y Morondo Taramundi (2011) utilizan el
término «subordiscriminacién» para aludir a actos de discriminacién en
sistemas de subordinacién o dominacién que se originan en «profundas
injusticias enraizadas en normas y estereotipos que sufren algunos grupos,
que estructuran al Estado y al mercado, y que no resultan necesariamente
evidentes e intencionales» (p. 19). Para las mencionadas autoras, lo
que se conoce como motivos o razones de la discriminacion —como el
género— son ejes, estructuras o categorias de un sistema de dominacién
sobre los que se construyen normas, estereotipos y roles (pp. 31 y 40).

En lo que respecta a las mujeres, la idea de grupo ha sido controvertida,
pero una de las razones que permite considerarlas como tal es el hecho
de que, por ejemplo, en materia de remuneraciones o de cargos de

14 También pueden verse la Observacién General N° 20 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales (2009, § 8b, 12y 39), la Recomendacién General N° 34 del Comité para la Eliminacién de
la Discriminacion Racial (2011, § 6), la Recomendacion General N° 30 del Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer (2013, § 77), y la Recomendacion General N° 33 del Comité para
la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer (2015, § 3).
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poder o responsabilidad, aparecen como grupo sistematicamente
infrarrepresentado (Afién, 2013, p. 133). Basta revisar las estadisticas
sobre la presencia de las mujeres en puestos de poder politico y en las
altas cortes de justicia, o las remuneraciones en relacién a los hombres
con igual responsabilidad, para comprobar la situacién de desventaja.
Se afirma que el género es una cuestion de poder, de supremacia
masculina y de subordinacién femenina, pues quien lo detenta, de
acuerdo a esa jerarquia, triunfa en la construccién de la percepcion y
realidad sociales (MacKinnon, 1991, pp. 386-387). El sistema patriarcal
jerarquiza a los géneros, «creando desigualdad social donde sélo hay
diferencia sexual» (Osborne, 1995, p. 500).

Segtin Raquel Osborne (1995), «el feminismo ha nacido de Ia
contradiccién entre la proclamacién formal de unos principios y su
negacion en la practica para las mujeres» (p. 500). Cuando se identifican
argumentos estereotipados, no se deberfa obviar que los contextos
de discriminacion estructural facilitan su uso, pues en ellos esas practicas
discriminatorias se naturalizan o normalizan®. Es preciso recordar
que la discriminacion por motivos de género puede intersectarse
con otros factores, como el origen étnico o la condicién econémica

(Crenshaw, 1991).

Estereotipar por género, afirman Cook y Cusack (2010), no es
necesariamente problemético per se, «sino cuando opera para eliminar
las caracteristicas, habilidades, necesidades, deseos y circunstancias
individuales, de forma tal que se le niegan a las personas sus derechos
y libertades fundamentales y se crean jerarquias de género» (p. 23).
Tales autoras clasifican en cuatro los distintos estereotipos de género:
de sexo, sexuales, sobre los roles sexuales y compuestos, que son los que
se encuentran de forma implicita o explicita en el razonamiento de las

cortes (pp. 29-34).

En los ejemplos que citaré a continuacion interesan principalmente
los estereotipos sexuales. Estos dotan a las mujeres y a los hombres de
unas caracteristicas y cualidades que sirven para demarcar las formas
aceptables de sexualidad femenina y masculina; es decir, para establecer
lo que la sociedad considera como comportamientos sexuales aceptables

(Cook & Cusack, 2010, p. 31).

En la introduccion de este articulo hice referencia al escandalo de
corrupcion judicial destapado en el afio 2018, uno de cuyos protagonistas
es César Hinostroza, el exjuez de la Corte Suprema. Como también

15 Véase la Recomendacion General N° 33 del Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer (2015, § 3).
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sefalé al inicio, hay un audio de una conversacion telefénica en la que
se escucha a este exmagistrado negociar presuntamente la sancién del
violador de una nifia de once afios. Dado el impacto que ha tenido en
el Pert el destape de la corrupcién vinculada a la organizacién criminal
Los Cuellos Blancos del Puerto, he seleccionado tres sentencias sobre
violencia de género adoptadas —por unanimidad— por las salas que integrd
el citado exmagistrado en las que se identifican argumentos que refuerzan
estereotipos de género.

Como he sefialado anteriormente, el empleo de argumentos
estereotipados en las decisiones judiciales puede explicarse por el
contexto de discriminacion estructural, pues quien detenta el poder se
encarga de reforzar y naturalizar estereotipos y practicas discriminatorias.
Lo que llama la atencién en el caso peruano es el uso instrumental,
cinico, de tales estereotipos por parte de algunos magistrados de la Corte
Suprema, quienes, ademas, adoptan las decisiones de manera unanime.
Resulta también extrafio que jueces que tienen una buena reputacién
firmen —junto a otros sin tal reputacién— decisiones sustentadas en
argumentos abiertamente irrazonables. La unanimidad en la adopcién
de decisiones podria obedecer a favores reciprocos entre los jueces, lo
que vulnerarfa el principio de independencia judicial. En contextos de
severa corrupcion judicial, donde la moneda de cambio puede ser tan
diversa, el uso de argumentos estereotipados y la unanimidad de las
decisiones nos tienen que llevar a la sospecha, més atn tratdndose de la
méxima instancia del Poder Judicial.

El primer ejemplo es el Recurso de Nulidad N° 3303-2015-Lima (Segunda
Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia) porque se ha
especulado que podria ser la sentencia que resolvié el caso de violacién
sexual que fue objeto de la citada conversacion telefénica, la misma que
tuvo lugar el 4 de abril de 2018. Segin Montoya (2019), el caso podria
haber sido resuelto en la primera parte del 2018, pero, por una mala
préctica de la Corte Suprema, que consiste en colocar en las sentencias
una fecha anterior a la que corresponde al dia en que realmente se vota
el caso, la decisién de la Segunda Sala Penal Transitoria tiene como
fecha el 24 de febrero de 2017 (p. 269). En cualquier supuesto, hay que
insistir en que no es la tinica sentencia controvertida que el exmagistrado
Hinostroza suscribié en casos de violencia de género.

La decisién judicial absolutoria de la Segunda Sala Penal Transitoria
de la Corte Suprema, del 24 de febrero de 2017, resuelve el recurso de
nulidad presentado contra la sentencia de la Primera Sala Penal para
procesos con reos en carcel de la Corte Superior de Lima, que condend
a Mauricio Faustino Huamani Saldivar como autor del delito contra
la libertad sexual, en las modalidades de violacién sexual de menor
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de edad (articulo 173 del Codigo Penal)'® y de proposiciones sexuales
a adolescentes (articulo 183-B del Cédigo Penal)!’. El ponente de la
decisién absolutoria fue el exmagistrado César Hinostroza.

Los hechos, de acuerdo al Ministerio Pablico, son los siguientes.
El acusado, Mauricio Faustino Huamani Saldivar, capté por Facebook
a la menor de 13 afos, identificada con la clave N° 78-2014, iniciando
una relacién de amistad que se prolongé mediante llamadas telefénicas
al celular de la agraviada y un encuentro para conocerse. El acusado cit6
a la agraviada por primera vez el 26 de marzo de 2014 para llevarla a un
hotel, a lo que ella accedio; sin embargo, ella se negd a tener relaciones
sexuales. No obstante, todo ese dia y el siguiente, el procesado la obligé a
mantener relaciones. La agraviada se volvié a encontrar con el acusado
el 31 de marzo de 2014, quien la llev a otro hotel donde mantuvieron
relaciones sexuales hasta el dia siguiente. Finalmente, el 2 de abril de
2014, la agraviada sali6 de su casa para encontrarse con el acusado, pero
en esta oportunidad fue seguida por su tio. La menor se encontrd con
el acusado, quien la condujo a un hotel; pero, gracias a la intervencién
de un policia, el acusado fue