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El artículo XXI del GATT y la agresión: hacia 
una interpretación compatible con la unidad 
del orden jurídico internacional*
GATT article XXI and aggression: Towards an interpretation 
compatible with the unity of the international legal order

LU C I A N O  P E Z Z A N O *

CIJS-UNC/CONICET (Argentina)

Resumen: En este artículo se sostiene que las normas de la Organización 
Mundial del Comercio (OMC) no resultan ajenas a la gravedad de la agresión 
ni a las consecuencias de su prohibición en el derecho internacional. En ese 
sentido, el artículo XXI del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y 
Comercio (GATT, por sus siglas en inglés), al permitir la adopción de medidas 
necesarias para la protección 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 agresión. Este objetivo nos llevará necesariamente 
a considerar si los órganos del sistema de solución de diferencias (SSD) de 
la OMC son competentes para entender en una situación en la que se ha 
cometido un acto de agresión y, en términos generales, qué implicancias 
—principalmente jurídicas, pero también políticas e institucionales— tiene 
la violación del ius cogens en una diferencia ante el SSD. Con tal fin, esta 
investigación explora el contenido y alcance del artículo XXI del GATT y 
su interpretación, en particular, acerca del significado del término «guerra» 
en su apartado b, inciso iii, para luego pasar a considerar las implicancias de su 
posible aplicación a la luz de las normas internacionales en materia de agresión 
y las competencias de los órganos del SSD al respecto. En relación a esto 
último, el artículo evalúa las alternativas a las que se podría enfrentar un 
grupo especial ante una invocación del artículo XXI por un Estado agresor 
y, rechazando la posibilidad de que se realice una interpretación y aplicación 
de la disposición aislada de las normas en materia de agresión, 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 jurídico.

Palabras clave: Artículo XXI del GATT, sistema de solución de diferencias de 
la OMC, agresión, 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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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. INTRODUCCIÓN.- II. EL ARTÍCULO XXI DEL GATT.- II.1. LA 
INTERPRETACIÓN DEL APARTADO B).- II.1.1. COMPETENCIA PARA LA 
INTERPRETACIÓN.- II.1.2. LA PRETENDIDA NATURALEZA POLÍTICA DE LA 
CUESTIÓN.- II.1.3. EL SIGNIFICADO DE «GUERRA» EN EL APARTADO B), 
INCISO III).- III. LA INVOCACIÓN DEL ARTÍCULO XXI, APARTADO B), INCISO 
III), EN CASO DE AGRESIÓN.- III.1. LA DIMENSIÓN SUSTANCIAL: ¿PUEDE UN 
AGRESOR VALERSE DEL ARTÍCULO XXI?.- III.2. LA DIMENSIÓN PROCESAL: LA 
COMPETENCIA LOS ÓRGANOS DEL SSD PARA DETERMINAR LA EXISTENCIA 
Y LOS EFECTOS DE UN ACTO DE AGRESIÓN.- III.2.1. EL ÓRGANO NO 
PUEDE APARTARSE DE SU COMPETENCIA RATIONE MATERIAE.- III.2.2. LA 
DETERMINACIÓN DE LA EXISTENCIA DEL ACTO DE AGRESIÓN POR LOS 
ÓRGANOS DEL SSD ES IMPRESCINDIBLE A LOS FINES DE INTERPRETAR 
Y APLICAR EL ARTÍCULO XXI.- III.2.3. EN UN CASO QUE REQUIERA LA 
DETERMINACIÓN DE LA EXISTENCIA DE UN ACTO DE AGRESIÓN, LOS 
ÓRGANOS DEL SSD DEBEN DECLINAR EL EJERCICIO DE SU COMPETENCIA.- 
IV. CONSIDERACIONES FINALES.

I .  I N T R O D U C C I Ó N
La actual crisis del sistema de solución de diferencias (SSD) de la 
Organización 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 organización, las 
denominadas «excepciones de seguridad», consagradas en el artículo 
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 órganos del SSD a su respecto, han sido materia de gran discusión 
en la doctrina, renovada por los informes de los grupos especiales en las 
diferencias Rusia - Medidas que afectan el tráfico en tránsito (en adelante, 
Rusia - Tráfico en tránsito), de 2019, y Arabia Saudita - Medidas relativas a la 
protección de derechos de propiedad intelectual (en adelante, Arabia Saudita 
- Propiedad intelectual), de 2020. Sin embargo, no pretendemos aquí un 
exhaustivo análisis de la norma ni de su interpretación en tales casos. 
Nuestro objetivo es más preciso, pero no por ello menos ambicioso: nos 
proponemos analizar el artículo XXI con relación a la prohibición de la 
agresión en el derecho internacional.

Pensamos que la agresión es tan grave que conmueve los cimientos 
mismos de la comunidad internacional, de allí que su prohibición 
se haya convertido en una de las normas fundamentales del derecho 
internacional contemporáneo y que las consecuencias de su violación se 
expandan por la totalidad del ordenamiento jurídico. Estas no se limitan 
al ámbito de la responsabilidad internacional (tanto estatal —por el 
acto de agresión— como individual —por el crimen de agresión—) y 
al sistema de seguridad colectiva, sino que también se encuentran en 
otras ramas del derecho internacional, como —para lo que nos interesa 
aquí— en las normas que regulan el comercio internacional.

En efecto, sostendremos aquí que las normas de la OMC no resultan 
ajenas a la gravedad de la agresión ni a las consecuencias de su prohibición 
en el derecho internacional. Este trabajo tiene por objeto demostrar esta 
«fuerza expansiva» de la prohibición de la agresión a través de sus efectos 
en el SSD. En ese sentido, pensamos que el artículo XXI del GATT, 
al permitir la adopción de medidas necesarias para la protección 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 
agresión. Este objetivo nos llevará necesariamente a considerar si los 
órganos del SSD son competentes para entender en una situación en 
la que se ha cometido un acto de agresión, y en términos generales, 
qué implicancias tiene la violación del ius cogens en una diferencia 
ante el SSD.

Con tal fin, comenzaremos explorando el artículo XXI del GATT y 
su interpretación, para luego pasar a considerar las implicancias de su 
posible aplicación a la luz de las normas internacionales en materia de 
agresión y las competencias de los órganos del SSD al respecto.

En ese sentido, debemos señalar que la mayoría de los autores que han 
abordado este tema se centran en la discutida cuestión de la competencia 
de los órganos del sistema de solución de diferencias de la OMC para 
interpretar el artículo XXI, pero no han abordado con anterioridad la 
temática precisa que proponemos. De otro lado, los autores que más 
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han reflexionado sobre la agresión en el derecho internacional no se han 
preguntado sobre sus implicancias en las normas relativas al comercio 
internacional en general, ni al artículo XXI del GATT en particular. 
Es decir, la tesis sostenida en este artículo, aunque firmemente basada 
tanto en las normas aplicables en materia de agresión como en las reglas 
y práctica del SSD, no registra precedentes en la literatura académica y puede 
constituir un aporte de interés para acercar ambas áreas del derecho 
internacional, y así promover una interpretación compatible con la 
unidad del orden jurídico.

I I .  E L  A R T Í C U L O  X X I  D E L  G AT T
El artículo XXI del GATT1 de 1947, que no fue modificado por el GATT 
de 1994, está titulado «Excepciones relativas a la seguridad» y dispone: 

No deberá interpretarse ninguna disposición del presente Acuerdo en 
el sentido de que:

a) imponga a una parte contratante la obligación de suministrar 
informaciones cuya divulgación sería, a su juicio, contraria a los 
intereses esenciales de su seguridad; o

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

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

ii) al tráfico de armas, municiones y material de guerra, y a 
todo comercio de otros artículos 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 tensión 
internacional; o

1 El artículo XIV bis del Acuerdo General sobre Comercio de Servicios (GATS) y el artículo 73 del 
Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio 
(Adpic) contienen disposiciones similares al artículo XXI. En su informe del 16 de junio de 2020, 
el grupo especial en el caso Arabia Saudita - Derechos de propiedad intelectual consideró las 
conclusiones del grupo especial en Rusia - Tráfico en tránsito, aplicables al artículo 73 del Adpic: 
«la redacción del inciso iii) del apartado b) del artículo 73 del Acuerdo sobre los ADPIC es idéntica 
a la del inciso iii) del apartado b) del artículo XXI del GATT de 1994, que fue interpretada en primer 
lugar por el Grupo Especial en el asunto Rusia - Tráfico en tránsito. La interpretación del inciso iii) 
del apartado b) del artículo XXI que hizo el Grupo Especial en esa diferencia dio lugar a un marco 
analítico que puede orientar la evaluación de si un demandado ha invocado adecuadamente el inciso 
iii) del apartado b) del artículo XXI del GATT de 1994 o, a los efectos de la presente diferencia, el 
inciso iii) del apartado b) del artículo 73 del Acuerdo sobre los ADPIC» (Arabia Saudita - Derechos de 

propiedad intelectual, 2020, § 7.241). Por su parte, el Acuerdo sobre Obstáculos Técnicos al Comercio 
y el Acuerdo revisado sobre contratación pública contienen disposiciones relativas a la protección 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 adopción de medidas en 
cumplimiento de las obligaciones por ella contraídas en virtud de la 
Carta de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz y de 
la seguridad internacionales.

Históricamente, la norma no había sido invocada en el sistema de 
solución de diferencias más que en un puñado de ocasiones (Mitchell, 
2017, p. 286). Sin embargo, en los últimos años se ha producido un gran 
número de invocaciones del artículo XXI2, una de las cuales llevó, en abril 
de 2019, al primer pronunciamiento de un grupo especial de la OMC al 
respecto, en la ya mencionada diferencia Rusia - Tráfico en tránsito. 

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

II.1. La interpretación del apartado b)

II.1.1. Competencia para la interpretación
El apartado b) permite a una parte «la adopción de todas las medidas 
que estime necesarias para la protección de los intereses esenciales 
de su seguridad» y, desde su misma redacción, planteó el problema de 
interpretación acerca de quién determina cuáles son los «intereses 
esenciales» para la seguridad del Estado (OMC, 2012, pp. 600-601). 
Así, históricamente se plantearon dos posturas opuestas respecto de esta 
interpretación: por un lado, quienes consideran que el único juez de 
tales medidas es el Estado que las adopta; por el otro, quienes consideran 
que las medidas tomadas en virtud del artículo también pueden ser 
consideradas por los órganos del SSD. En apoyo de la primera postura, 
la interpretación literal de los términos «que estime» sugiere que solo 
el Miembro que invoque la norma puede determinar cuáles son los 
intereses esenciales de su seguridad3, lo que estaría 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 nación 
(Federer, 2018, p. 229) y, por lo tanto, ningún otro Miembro u órgano 

2 Vidigal (2019) menciona que al menos veintitrés diferencias sometidas al sistema de solución de 
diferencias de la OMC involucran las excepciones de seguridad —aunque no necesariamente 
impliquen invocación del artículo XXI—: cuatro de ellas vinculadas a la situación 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 resolución.

3 Se sostiene que el artículo XXI es una expresión de la intención de mantener los asuntos de seguridad 
nacional lo más lejos del escrutinio multilateral como fuera posible (Ravikumar, 2016, p. 322).
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de la OMC tendría 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. 
Según el primero, un Estado Miembro puede determinar por sí mismo si 
es aplicable una excepción de seguridad, pero se le impone un estándar 
de buena fe que sí está sujeto a revisión por los órganos de la OMC. 
En virtud del segundo argumento, el Estado puede considerar por sí 
mismo qué medidas son «necesarias para la protección de los intereses 
esenciales de su seguridad», pero la satisfacción de las condiciones 
enumeradas en el apartado b) sí está sujeta a escrutinio por los órganos 
de la OMC (Alford, 2011, p. 704).

Compartimos este último argumento. Si bien la primera parte del apartado 
puede considerarse self-judging, en el sentido de que la determinación 
de cuáles son los «intereses esenciales» de la seguridad de un Estado 
corresponde al propio Estado, el cumplimiento de los requisitos que 
habilitan la adopción de medidas en virtud del inciso, comprendidos en 
los apartados i) a iii), sí puede ser evaluado por los órganos de solución 
de diferencias de la OMC (Akande & Williams, 2003, p. 399), puesto 
que se trata de circunstancias objetivas y de conceptos jurídicos que 
deben interpretarse a la luz del derecho aplicable.

Este argumento fue compartido por el grupo especial en el caso Rusia 
- Tráfico en tránsito:

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

En función de ello, rechazó la excepción de falta de jurisdicción 
interpuesta por Rusia y se declaró competente para interpretar el artículo 
XXI (Rusia - Tráfico en tránsito, 2019, § 7.102).

Con tal fin, el grupo especial diseñó test objetivos que un Miembro debe 
cumplir en aras de invocar válidamente el artículo XXI (Vidigal, 2019, 
p. 13), que el grupo especial en Arabia Saudita - Derechos de propiedad 
intelectual resumió así:

determinar si las medidas del Miembro invocante fueron “aplicadas en 
tiempos de guerra o en caso de grave tensión internacional” [y …] si 
las medidas […] son las “que estim[a] necesarias para la protección 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 protección, a su juicio, son necesarias las medidas en litigio 
y evaluar asimismo si las medidas están tan alejadas, o desligadas, de 
la “grave tensión internacional” (Arabia Saudita - Derecho de propiedad 
intelectual, 2020, § 7.230).

Los órganos del SSD son, por tanto, competentes para interpretar y 
aplicar el artículo XXI, así como para evaluar las medidas tomadas por 
el Miembro invocante con relación a la norma. Incluso podría pensarse 
que el criterio adoptado4 por los grupos especiales avanzó más allá de lo que 
proponía la tesis afirmativa al limitar el ámbito de discrecionalidad del 
Estado al juicio de si las medidas son «necesarias» para proteger sus 
intereses esenciales de seguridad.

II.1.2. La pretendida naturaleza política de la cuestión 
En su intervención como tercero en Rusia - Tráfico en tránsito, los Estados 
Unidos habían planteado que la invocación del artículo XXI por Rusia 
era una «cuestión política» que no resultaba «justiciable». Al afirmar su 
competencia, el grupo especial sostuvo: 

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

En una nota al pie, el grupo especial amplió su razonamiento al sostener 
que otra manera de formular el argumento de que la invocación por un 
Miembro del inciso iii) del apartado b) del artículo XXI no es enjuiciable 
consiste en caracterizar el problema de «cuestión política». Recordó 
que la Corte Internacional de Justicia (CIJ) ha rechazado el argumento 
de la «cuestión política» y ha concluido que, mientras el caso expuesto 
ante ella o la solicitud de una opinión consultiva estén fundados en 
una cuestión jurídica susceptible de recibir una respuesta jurídica, está 
obligada a asumir jurisdicción sobre ella, sin importar el trasfondo político 
ni los demás aspectos políticos de la cuestión. El grupo especial agregó: 

en México - Impuestos sobre los refrescos, el Órgano de Apelación 
expresó la opinión de que la decisión de un grupo especial de declinar 
el ejercicio de una jurisdicción que le ha sido válidamente conferida 
no sería compatible con las obligaciones que le corresponden en virtud 

4 Debe señalarse que el informe en Rusia - Tráfico en tránsito fue adoptado por el Órgano de Solución 
de Diferencias (OSD) (OMC, 2019), mientras que el informe en Arabia Saudita - Derechos de 

propiedad intelectual fue apelado (OMC, 2020), aunque la actual parálisis del Órgano de Apelación 
nos impide pensar en un pronunciamiento en el corto plazo.
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del párrafo 2 del artículo 3 y del párrafo 2 del artículo 19 del ESD […]. 
Por consiguiente, […] esta forma de caracterizar el problema como base 
para que el Grupo Especial decline la invocación por Rusia del inciso iii) 
del apartado b) del artículo XXI es también insostenible (Rusia - Tráfico 
en tránsito, 2019, nota 183).

De esa forma, el grupo especial rechazó que se tratara de una «cuestión 
política» que le impidiera ejercer sus competencias conforme al 
Entendimiento sobre Solución de Diferencias (ESD) (Vidigal, 2019, 
pp. 5-7). La expresa invocación de lo resuelto por el Órgano de Apelación 
(OA) en el caso México - Medidas fiscales sobre los refrescos y otras 
bebidas (en adelante, México - Refrescos) requerirá que, más adelante, 
volvamos sobre el particular en nuestro análisis de las competencias de 
un grupo especial respecto a las medidas tomadas como consecuencia 
de un acto de agresión.

II.1.3. El significado de «guerra» en el apartado b), inciso iii)
La palabra «guerra» no aparece definida en el artículo XXI ni en ninguna 
otra disposición del GATT, y tampoco figura en los demás 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 situación dada, esta determinación está basada en un 
concepto bien establecido del derecho internacional y es, prima facie, 
una cuestión justiciable (Schloemann & Ohloff, 1999, p. 445). Tiene, 
por lo tanto, un contenido objetivo y un significado jurídico, que incluye 
no solamente la guerra declarada, sino también cualquier otra situación 
que envuelva un conflicto armado (Matsushita et al., 2015, p. 560). 
El mismo sentido fue el adoptado por el grupo especial en Rusia - Tráfico 
en tránsito: «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 
- Tráfico en tránsito, 2019, § 7.72). Como su análisis se desarrolló 
principalmente bajo el supuesto de «grave tensión internacional», no 
elaboró mucho más sobre el sentido y alcance del término «guerra».

Ello no impide que nos permitamos una precisión terminológica. 
Participamos de la opinión que considera que la palabra «guerra» 
ya no tiene significado jurídico alguno en el derecho internacional 
contemporáneo (O’Connell & Niyazmatov, 2012, p. 196) y que, si el 
ordenamiento jurídico le asigna algún contenido, es para calificarla como 
un crimen, atento a la prohibición del uso de la fuerza contenida en la 
Carta de las Naciones Unidas5. En función de ello, consideramos que la 
referencia a la «guerra» en la norma bajo examen debe entenderse de 

5 Ver al respecto la declaración del representante de México en el Comité Especial para la Definición 
de la Agresión (Asamblea General, 1974b, p. 43).
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acuerdo a las nociones jurídicamente aceptables de «uso de la fuerza»6 
o «conflicto armado»7, 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 último, en otro pasaje de su 
informe también hace referencia al uso de la fuerza con expresa cita del 
artículo 2.4 de la Carta (Rusia - Tráfico en tránsito, 2019, nota 151).

Los trabajos preparatorios del GATT y de la Carta de La Habana no 
dan ninguna precisión respecto del concepto de «guerra», pero se ha 
sostenido que «The 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 resultaría igualmente absurdo que un Estado 
iniciara una guerra con un acto de agresión, aplicara medidas restrictivas 
del comercio en contra de la otra parte, y que luego pretenda invocar el 
artículo XXI en su favor. 

I I I .  L A  I N V O C A C I Ó N  D E L  A R T Í C U L O  X X I ,  A PA R TA D O 
B ) ,  I N C I S O  I I I ) ,  E N  C A S O  D E  A G R E S I Ó N

El último planteamiento nos lleva al objeto principal de nuestro análisis 
que, para los fines de la exposición, desarrollaremos en dos partes. 
Por un lado, la dimensión sustancial del problema: ¿puede un agresor 
invocar el artículo XXI en su favor? Por otro lado, desde lo procesal: ¿son 
competentes los órganos del SSD en caso de agresión? 

III.1. La dimensión sustancial: ¿puede un agresor valerse  
del artículo XXI?

Entendemos por «agresión», en consonancia con la Definición de la 
Agresión (aprobada por la Resolución 3314 (XXIX) de la Asamblea 
General de las Naciones Unidas y el artículo 8 bis del Estatuto de Roma 
de la Corte Penal Internacional), al uso grave de la fuerza armada por un 
Estado contra la soberanía, la integridad territorial y la independencia 
política de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la 
Carta de las Naciones Unidas. Es aceptado de manera pacífica que su 
prohibición está considerada como el ejemplo paradigmático de norma 
imperativa de derecho internacional general o ius cogens (CDI, 2019, 
p. 224), y que constituye lo que la Comisión de Derecho Internacional 
(CDI) llamó «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 artículos de la CDI sobre 

6 Que se utiliza en el ámbito del ius ad bellum.
7 Que se utiliza en el ámbito 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 ilícito (en 
adelante, el Proyecto de 2001), cabe considerar como «violación grave 
de obligación emanada de norma imperativa», en el sentido de su 
artículo 40.

Así planteado, y dado que el artículo XXI no hace distinción alguna, 
¿podría un agresor válidamente invocar la excepción de la norma y 
ampararse en la protección de sus intereses de seguridad en caso de 
una «guerra» que él mismo inició? Pensamos que la respuesta negativa 
se impone: las medidas restrictivas al comercio que el agresor podría 
adoptar solamente contribuirían a consolidar su agresión, y la aplicación 
del principio ex iniuria ius non oritur no le permite invocar la norma para 
justificar sus medidas. De otra forma, las consecuencias de su agresión 
aparecerían amparadas por el propio GATT y eso es inadmisible por su 
manifiesta oposición a normas elementales del derecho internacional 
general8. 

Una de las pocas oportunidades en que el artículo XXI fue discutido 
en el sistema de solución de diferencias del GATT de 1947 fue en la 
situación generada a raíz 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 
análisis. Así, Nicaragua sostuvo que no podía permitirse a un país 
basarse en la existencia de una «emergencia» que él mismo ha creado. 
En ese respecto, consideró que el artículo XXI es análogo al derecho 
de legítima defensa en el derecho internacional. Esta disposición podría 
ser invocada solamente por una parte sujeta a una agresión directa o 
un ataque armado, y no por el agresor o por partes indirectamente en 
riesgo. Nicaragua agregó que debía tenerse en cuenta que el GATT no 
existía en un vacío, sino que era parte integral de una estructura más 
amplia del derecho internacional, y que el Acuerdo General no debía ser 
interpretado en una manera inconsistente con el derecho internacional9. 
Sin embargo, como el mandato del Panel le impedía evaluar la validez 
o la motivación de la invocación por parte de los Estados Unidos del 
artículo XXI (United States - Trade Measures Affecting Nicaragua, 1986, § 
1.4), no se llegó a ninguna determinación respecto de la cuestión.

8 Cabe recordar al respecto que el artículo 5.1 de la Definición de la Agresión dispone que «Ninguna 
consideración, cualquiera sea su índole, política, económica, militar o de otro carácter, podrá servir 
de justificación de una agresión» (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 análogos a los nuestros: la disposición del inciso iii) del apartado b) del 
artículo XXI tiene por objeto no mantener vinculada por las obligaciones 
del GATT a la víctima de una agresión respecto de su agresor, y no darle 
nuevas herramientas a este para consolidar su agresión. 

La doctrina ha reparado poco en esta cuestión. Solamente Hahn 
(1991), en un anticuado pero muy completo estudio, se ha formulado 
un interrogante similar al nuestro, pero no lo responde10, por cuanto 
considera que tal interpretación atribuiría 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 desempeñar. En otras palabras, afirma, el GATT ni siquiera 
tuvo la intención de tener vigor en un conflicto armado, reconociendo 
así el papel limitado del derecho internacional económico una vez que 
los Estados han decidido ir a la guerra (p. 587). No podemos estar de 
acuerdo con esta opinión pues, si se formulara desde una visión realista, 
no es compatible con la defensa del orden jurídico, cuya vigencia no 
puede verse en juego por su propia violación. Al contrario, la propia 
disposición del artículo 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 más fundamentales del derecho 
internacional.

El mismo principio inspira el artículo 15 del Proyecto de artículos de 
la CDI sobre Efectos de los conflictos armados en los tratados, titulado 
«Prohibición de beneficio para un Estado que cometa un acto de 
agresión», que dispone: 

El Estado que cometa un acto de agresión en el sentido de la Carta 
de las Naciones Unidas y la resolución 3314 (XXIX) de la Asamblea 
General de las Naciones Unidas no podrá dar por terminado un tratado, 
retirarse de él ni suspender su aplicación como consecuencia de un 
conflicto armado resultante del acto de agresión, si ello redundase en 
beneficio de ese Estado.

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

10 Más adelante en el mismo trabajo parece dar respuestas, pero en términos ambiguos y algo 
contradictorios. Así, sostiene que si incluso un agresor puede escapar del GATT en virtud del artículo 
XXI, entonces el Estado que actúa en legítima 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 situación de guerra 
y de cualquier ataque armado que permita el uso lícito de la fuerza está 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 suspensión de las obligaciones de los Estados en virtud del GATT, sino 
que impide al agresor beneficiarse de su propia agresión.

De la misma forma, pensamos que una interpretación que permita al 
agresor valerse de la excepción del artículo XXI para justificar medidas 
adoptadas en defensa de su propia agresión implicaría reconocer que 
puede obtener un beneficio de esa violación grave de una norma de ius 
cogens, lo cual es inadmisible.  

En Rusia - Tráfico en tránsito, el grupo especial sostuvo: 

Sería totalmente contrario a la seguridad y la previsibilidad del sistema 
multilateral de comercio establecido por el GATT de 1994 y los Acuerdos 
de la OMC, incluidas las concesiones que permiten desviaciones de las 
obligaciones en determinadas circunstancias, interpretar que el artículo 
XXI es una condición 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 expresión de la voluntad unilateral de ese Miembro (2019, 
§ 7.79). 

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

En definitiva, una interpretación del artículo XXI, apartado b), inciso iii) 
del GATT en línea 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 válidamente la excepción en caso de una «guerra» que 
él mismo haya iniciado con un acto de agresión.

III.2. La dimensión procesal: la competencia los órganos 
del SSD para determinar la existencia y los efectos 
de un acto de agresión

Si bien, en lo sustancial, la cuestión parece tener una respuesta clara 
—al menos, desde el campo teórico—, en lo procesal son más las 
preguntas que las respuestas, en función de la limitada competencia de 
los órganos del SSD. ¿Debe un órgano como un grupo especial, el OA o 
el OSD pronunciarse sobre los efectos jurídicos de un acto de agresión 
en los acuerdos abarcados si ello es necesario para tomar una decisión 
sobre una diferencia que le es planteada? E, íntimamente relacionado 
a ello, ¿pueden tales órganos determinar la existencia de un acto de 
agresión, aunque no resulten expresamente competentes para ello en 
virtud del ESD?
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Con relación al primer interrogante, debemos distinguir entre dos 
supuestos básicos: que algún órgano competente de las Naciones Unidas 
haya realizado la determinación de la existencia de un acto de agresión, 
o que tal determinación no haya sido realizada. 

En el primer supuesto, si la determinación fue efectuada por el Consejo 
de Seguridad, nos encontramos ante el caso menos problemático: 
se ha producido una agresión y esta ha sido constatada por el órgano 
cuyo poder de determinación ha sido reconocido expresamente por el 
artículo 39 de la Carta de las Naciones Unidas11. En tal caso, no vemos 
que nada impida a los órganos 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 artículo XXI, 
apartado b), inciso iii) del GATT a los fines de realizar su análisis de las 
medidas tomadas con relación a ella12.

Creemos que la misma conclusión es aplicable al caso en el que la 
Asamblea General, reunida en virtud del procedimiento establecido en 
la resolución 377 (V) «Unión pro Paz», haya determinado la existencia 
de un acto de agresión ante la falta de unanimidad de los miembros 
permanentes del Consejo de Seguridad (Kenny, 2016, pp. 27-28). 
Tampoco vemos obstáculo 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 agresión, aunque sí observamos que podría 
existir un obstáculo de índole práctica, considerando que, en general, 
la tramitación de los litigios ante la CIJ tarda mucho más que las 
diferencias sometidas al SSD y sería difícil imaginar un escenario en el 
que la sentencia de la Corte precediera al informe de un grupo especial. 

El segundo supuesto es mucho más complejo y nos lleva de inmediato 
al segundo interrogante: ¿podrían los órganos del SSD determinar, a los 
fines de interpretar y aplicar el artículo XXI del GATT, la existencia de 
un acto de agresión? 

A priori, parecería que la negativa debe imponerse, toda vez que las 
consecuencias de la determinación de un acto de agresión exceden 
por mucho las cuestiones comerciales y no parece, por más extensiva 

11 En este caso, recurrimos nuevamente a la analogía con el proyecto de artículos de la CDI sobre 
efectos de los conflictos armados en los tratados. La CDI (2016) indica, en su comentario al artículo 15: 
«La calificación del Estado como agresor dependerá, [...] desde el punto de vista del procedimiento, 
del Consejo de Seguridad. Si este órgano califica como agresor a un Estado que desee dar por 
terminado un tratado, retirarse de él o suspender su aplicación, lo cual presupone que se ha acudido 
al Consejo, dicho Estado no podrá hacerlo o, en todo caso, únicamente podrá hacerlo en la medida 
en que no se beneficie de ello, teniendo en cuenta que este último aspecto puede ser apreciado 
eventualmente por el Consejo o por un juez o árbitro» (p. 130).

12 Es oportuno tener presente que, si el Consejo de Seguridad determina la existencia de un acto de 
agresión, probablemente adopte medidas contra el agresor en virtud del capítulo VII de la Carta de las 
Naciones Unidas, y las medidas que tomen los Estados en cumplimiento de estas disposiciones ya 
no se regirían por el apartado b) del artículo XXI, sino por el apartado c). 
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que pueda hacerse una interpretación de las normas del ESD, que los 
órganos del sistema tengan semejante competencia.

Al mismo tiempo, las consecuencias de la agresión operan de pleno 
derecho, con independencia de la determinación de su existencia. 
Eso significa que un órgano del SSD no podría ignorar la cuestión al 
tener que resolver una diferencia, máxime al tratarse del ejemplo 
paradigmático de la violación grave de una obligación emanada de una 
norma imperativa de derecho internacional. 

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

III.2.1. El órgano no puede apartarse de su competencia ratione materiae
La competencia de los órganos está definida por el ESD, cuyo artículo 1 la 
limita a los denominados «acuerdos abarcados», que son los enumerados 
en el apéndice 1 del ESD y a los que nos referiremos genéricamente como 
«los acuerdos de la OMC». El artículo 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 entrañar el aumento o la reducción de los derechos 
y obligaciones establecidos en los acuerdo abarcados». El artículo 3.5 
insiste en que «Todas las soluciones de los asuntos planteados [...] 
habrán de ser compatibles con dichos acuerdos y no deberán anular ni 
menoscabar las ventajas resultantes de los mismos para ninguno de sus 
Miembros». Por otra parte, el artículo 11 especifica que la función 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 órganos 
del sistema a los acuerdos abarcados. ¿Implica esta limitación también la 
imposibilidad de pronunciarse sobre la existencia de un acto de agresión 
cuando dicho acto afecta la interpretación y aplicación de una norma de 
los acuerdos abarcados, como el artículo XXI del GATT?

Un pasaje del informe del grupo especial en Rusia - Tráfico en tránsito 
podría dar una respuesta afirmativa a este interrogante, veamos:

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

¿Qué significa este pasaje con relación a la agresión? Podemos señalar 
al menos dos posibles interpretaciones. Según la primera, en la 
determinación de ninguna de las situaciones del inciso iii) sería pertinente 
saber qué actor o actores son internacionalmente responsables por la 
existencia de ellas. En tal caso, el grupo especial debería limitarse a 
constatar si existe o no una «guerra» como circunstancia objetiva y 
proseguir con su test para la aplicación del artículo 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 mencionar13 que, si se tratara de una 
violación de la prohibición del uso de la fuerza, estaría involucrado el ius 
cogens y esa circunstancia no puede ser inocua, como veremos.

Pero, para la segunda interpretación, el análisis de la responsabilidad 
por la existencia de la situación no podría ser obviado en caso de 
«guerra», en el sentido del inciso iii). Steve Charnovitz sostuvo que no 
puede ser irrelevante cuál Estado es responsable por la creación de la 
tensión internacional; de otra forma, la libertad de acción para actuar 
en una situación de tensión estipulada en el artículo XXI permitiría a 
los Estados crear esa tensión con el objeto de justificar cualquier acción 
comercial que quieran (Lester, 2019)14. Sin embargo, planteó la cuestión 

13 Otros autores, en similar posición a la de Heath, también omiten esta circunstancia, incluso 
celebrando el hecho de que el grupo especial defienda la autoridad del sistema (Ioachimescu-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 refirió específicamente al concepto de 
«guerra» ni a la existencia de normas imperativas en tal contexto15. 
Por nuestra parte, sostenemos que hay cuatro argumentos que abonan 
esta segunda interpretación.

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

En segundo lugar, el propio grupo especial propone una distinción entre 
la guerra y la «grave tensión internacional», aun cuando reconozca 
que la primera es «un ejemplo característico» de la segunda, a la que 
califica como «una categoría más amplia», cuyos límites «son menos 
claros que [...] los de la guerra» (Rusia - Tráfico en tránsito, 2019, § 7.71). 
En otras palabras, considera que la guerra tiene un significado más 
preciso que la «grave tensión internacional». Al momento de definir 
la «guerra», como vimos, el grupo especial la equipara a la noción de 
«conflicto armado», un concepto jurídico con un significado concreto 
en el derecho internacional; mientras que para definir la «grave tensión 
internacional» debió recurrir al significado del diccionario (§ 7.72). Esta 
distinción, pensamos, no puede ser inocua para nuestra interpretación. 
Por otra parte, no consideramos que el haber recurrido a una noción 
propia del DIH —donde no se tiene en cuenta, en principio, la licitud 
del conflicto— sea relevante en esta discusión, toda vez que también 
recurrió al ius ad bellum al citar el artículo 2.4 de la Carta cuando hizo 
referencia a las «relaciones internacionales» (nota 151).

Por ser conceptos diferentes, uno susceptible de tener significado 
jurídico16 y el otro no, la determinación de la responsabilidad para el 

15 Lapa (2020) sostiene que esta posición implicaría 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 
práctica, 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 práctica jurisdiccional, no obstante —como 
la autora señala— haber sido propuesta en el contexto de la diferencia entre Rusia y Ucrania (Rice, 
2015), no vemos cómo la determinación de la responsabilidad por la creación de la «guerra» en el 
sentido del artículo XXI podría ser considerada como una aplicación de dicha doctrina, que tiene un 
carácter más bien procesal relativo al ius standi (CDI, 2012, p. 2). Es por eso que pensamos que la 
crítica de Charnovitz está más cerca de nuestra posición 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 cuestión, que es una cuestión 
central en nuestra argumentación.  

16 Sostenemos esto a pesar de considerar, como dijimos, que la «guerra» como tal no es un concepto 
jurídico en el derecho internacional contemporáneo; sin embargo, como también hemos señalado, 
los términos «uso de la fuerza» y «conflicto armado», asociados a la noción de «guerra», sí tienen un 
significado jurídico preciso en el derecho internacional. 
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segundo puede ser válidamente considerada como no pertinente, pero 
no podría caber la misma consideración para el primero. 

Ello se relaciona con nuestro tercer argumento, por cuanto las 
características propias de la prohibición del uso de la fuerza en el derecho 
internacional contemporáneo hacen que, en caso de agresión, no pueda 
considerarse a los beligerantes en pie de igualdad. El agresor no está en 
el derecho internacional contemporáneo en la misma posición que la 
víctima de la agresión17, puesto que ha cometido una violación grave 
de una norma de ius cogens —lo que Heath (2019) no parece tener en 
cuenta en su análisis— y, a los fines de determinar las consecuencias 
jurídicas de la situación creada por la agresión —como la «guerra» 
del inciso iii)—, necesariamente habrá de determinarse quién tiene la 
responsabilidad por dicha agresión.

El cuarto argumento es de carácter procesal y ha sido destacado por 
Hill-Cawthorne (2019, pp. 797-798)18, aunque significativamente 
omitido por Heath: Ucrania no planteó la cuestión de la presunta 
responsabilidad rusa por la creación de la situación de grave tensión 
internacional, de allí que el grupo especial haya podido eludir el 
pronunciamiento sin mayores consecuencias. 

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

Ello no impediría que, en los hechos, un grupo especial, haciendo una 
interpretación restrictiva de sus competencias en virtud del ESD y 
teniendo en cuenta lo resuelto por el OA en México - Refrescos, caso 
que analizaremos más adelante, considerara que puede realizar una 
determinación de la «circunstancia objetiva» de la «guerra» en el 
artículo 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 agresión— no violan las disposiciones del GATT.

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

18 No obstante, piensa que los órganos del SSD podrían seguir el criterio del caso México - Refrescos 
y que el pasaje comentado podría ser un indicio de esa posición (Hill-Cawthorne, 2019, pp. 797-798).
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Sin embargo, entendemos que esta alternativa no puede ser considerada 
válida. El artículo 42.2 del Proyecto de artículos de la CDI sobre 
Responsabilidad de las Organizaciones Internacionales dispone: 
«Ningún Estado ni ninguna organización internacional reconocerá 
como lícita una situación creada por una violación grave en el sentido del 
artículo 41, ni prestará ayuda o asistencia para mantener esa situación». 
Es verdad que el artículo 41 del proyecto se refiere a «una violación 
grave por una organización internacional de una obligación que emane 
de una norma imperativa de derecho internacional general», y no a una 
violación grave por un Estado —artículo 40 del Proyecto de 2001—, 
como sucedería en el supuesto bajo discusión; pero, en su comentario al 
artículo 42, la CDI (2016) sostuvo: 

Aun cuando la práctica no ofrece ejemplos de casos en que las 
obligaciones enunciadas en el presente artículo se hicieron valer 
con respecto a una violación grave cometida por una organización 
internacional, no es baladí que se considerase que esas obligaciones 
se aplicaban a las organizaciones internacionales cuando un Estado 
supuestamente cometía una violación (p. 93). 

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

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

El deber del artículo 42.2, por lo tanto, es aplicable a todo tipo de violación 
grave de una obligación emanada de una norma imperativa y es la solución 
más razonable de acuerdo a la naturaleza de este tipo de violaciones.

Pero la pregunta es: ¿implica un pronunciamiento de un grupo especial 
sobre la aplicación de medidas respecto de las que se invocó la excepción 
del artículo XXI por parte de un agresor un «reconocimiento»? Creemos 
que sí. Para ello debe tenerse presente que lo que la norma manda a 
las organizaciones internacionales es no reconocer como lícita «la 
situación creada», y no la violación grave en sí misma. En nuestro caso, 
«la situación creada» sería la «guerra», en el sentido del artículo XXI 
del GATT; mientras que la violación grave es el acto de agresión que 
le dio origen. Si un grupo especial19 realiza la «determinación 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 ámbito del SSD de la OMC con gastos 
a cargo del presupuesto de la organización —artículo 8.11 del ESD—, y que su función es ayudar 
al OSD —artículo 11—, podemos considerar que son órganos de la OMC. Incluso si así no fuera, 
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ahí encuentra justificadas las medidas tomadas por el agresor, estaría 
reconociendo como lícita una situación creada por una violación grave 
de una norma imperativa en flagrante violación de su obligación de no 
reconocimiento.

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

III.2.2. La determinación de la existencia del acto de agresión por los 
órganos del SSD es imprescindible a los fines de interpretar y 
aplicar el artículo XXI

La anterior conclusión parecería llevarnos inevitablemente, y en línea 
con nuestras consideraciones sustanciales, a sostener que la gravedad 
de la agresión, que impide al agresor beneficiarse de la situación ilícita 
creada por su acto, permitiría 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 artículo XXI del GATT. 

Recordemos que, conforme al artículo 3.2 del ESD, el SSD sirve «para 
aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuerdos de conformidad con 
las normas usuales de interpretación del derecho internacional público». 
Al disponer que la interpretación de los acuerdos abarcados se realice 
conforme a las normas del derecho internacional público, el ESD implica 
—en nuestra opinión— que el sistema de la OMC no es un régimen 
cerrado, sino que permite la penetración de otras normas del derecho 
internacional20. El GATT no funciona en un vacío fáctico ni jurídico, es 
parte del sistema general de normas jurídicas 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 
aislándolo clínicamente del derecho internacional público» (Estados 
Unidos - Gasolina, 1996, p. 20). El artículo 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 carácter imperativo de la prohibición de la agresión.

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

la adopción de sus informes por el OSD —artículo 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 Así, compartimos la posición planteada por el Grupo de Estudio de la Comisión de Derecho 
Internacional sobre la fragmentación del derecho internacional: «parece que casi no hay razones 
de principio para apartarse de la opinión 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 
violación de normas ajenas a la OMC, son dos cuestiones muy diferentes 
entre sí (Pauwelyn, 2003, p. 444). Resulta claro, incluso para los que 
reconocemos que los órganos del SSD pueden y deben recurrir a normas 
internacionales, fuera de los acuerdos abarcados, en aras de obtener una 
interpretación armónica de estos con el derecho internacional, que 
la determinación de la responsabilidad por la comisión de un acto de 
agresión excede los límites de la competencia ratione materiae de dichos 
órganos en virtud del ESD. Como sostuvo el OA en el caso México - 
Refrescos, la interpretación que proponía México en su apelación:

conllevaría una determinación 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 Órgano de Apelación resuelvan 
diferencias no relacionadas con la OMC. [...] Aceptar la interpretación 
de México supondría que el sistema de solución de diferencias de la OMC 
podría utilizarse para determinar derechos y obligaciones que estén fuera 
del ámbito de los acuerdos abarcados (México - Refrescos, 2006, § 56).

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

Queda claro que el supuesto que planteamos no se trata de la 
incompatibilidad entre una norma de la OMC (en este caso, el artículo 
XXI del GATT) y una norma de ius cogens. En ese caso —que no registra 
precedentes en la práctica internacional ni en la jurisprudencia21—, la 
mera aplicación de la jerarquía del ius cogens redundaría en la invalidez 
de la norma en oposición (CDI, 2006, p. 211). Nuestro caso, más bien, 
trata de una medida tomada por un agresor —es decir, un Estado que ha 
cometido una violación grave de una norma de ius cogens— que, para 
convalidarla, invoca la excepción del artículo XXI del GATT.

Marceau (2002) ha tenido en cuenta esta posibilidad al considerar el caso 
de que una disposición 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 conclusión de que una medida nacional que 
implementa un derecho u obligación de la OMC está en violación del 
ius cogens. Posiblemente, considera que podrían determinar solamente 
si una medida viola una disposición de la OMC, no el ius cogens; pero 
también sería posible que un órgano determine que cualquier violación 

21 Sobre los precedentes relativos a las excepciones de seguridad, ver Vásquez Arango (2011).
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del ius cogens resulta inconsistente con la verdadera interpretación/
aplicación de la disposición de la OMC (p. 800)22.

¿Cómo podría, entonces, un órgano del SSD determinar que una agresión 
—una violación de una norma imperativa— sería inconsistente con la 
interpretación y aplicación del artículo XXI? Una vía posible sería la buena fe.

Al respecto, el grupo especial en Rusia - Tráfico en tránsito sostuvo:

la discreción de un Miembro para designar determinadas preocupaciones 
como “intereses esenciales de [...] seguridad” está limitada por su 
obligación de interpretar y aplicar el inciso iii) del apartado b) del 
artículo XXI del GATT de 1994 de buena fe. [...] La obligación de 
buena fe exige que los Miembros no utilicen las excepciones previstas 
en el artículo 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 agresión y luego pretender valerse de la excepción del 
artículo XXI para justificar medidas destinadas a consolidar la agresión es un 
evidente comportamiento de mala fe, y el grupo especial podría considerar 
así que la invocación de la disposición no pudo realizarse válidamente.

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

No se nos escapa que los órganos del SSD podrían echar mano a la 
distinción —artificial y criticada— que la CIJ realizó en su sentencia en 
el caso Inmunidades jurisdiccionales de los Estados (2012) al sostener que no 
había 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 últimas (§ 93). Así, los órganos del SSD podrían sostener que 
la naturaleza de ius cogens de la prohibición de la agresión no modifica 
su competencia conforme al ESD, puesto que estas son normas de 
naturaleza procesal y no sustancial. Sin embargo, la analogía llegaría hasta 
allí porque si, apelando a esa distinción, el grupo especial pretendiera 
interpretar y aplicar el artículo XXI del GATT sin tener en cuenta el ius 
cogens23, caería nuevamente en la situación descripta en el punto anterior 
y el razonamiento de la CIJ ya no sería 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 artículo 9 de la Convención para la Protección del Medio Ambiente Marino del 
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Es decir, tal distinción podría servir, en todo caso, para «declinar» la 
competencia del órgano, lo cual nos lleva a la tercera alternativa.

III.2.3.  En un caso que requiera la determinación de la existencia de un 
acto de agresión, los órganos del SSD deben declinar el ejercicio 
de su competencia 

¿Pueden los órganos del SSD declinar el ejercicio de su competencia? 
En el ya citado caso México - Refrescos, México había apelado el 
informe del grupo especial que, entre otras cosas, había rechazado su 
solicitud de declinar de ejercer jurisdicción 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 llegó a la conclusión de que un grupo especial no goza de facultades 
discrecionales para declinar el ejercicio de su jurisdicción en el asunto 
que se le haya sometido (México - Refrescos, 2006, §§ 47-54).

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

Teniendo presente el alcance preciso de la apelación de México, 
no nos pronunciamos sobre si puede haber otras circunstancias en 
que pudieran existir impedimentos legales que imposibilitarían 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 agresión, es decir, 
que estuviera en juego una norma de ius cogens, pensamos que podría 
haber «otras circunstancias» que implican «impedimentos legales» que 
imposibilitarían resolver a un grupo especial24, dada la situación que 
hemos descrito previamente.

¿Podría, 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» 

Atlántico 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 está 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, máxime cuando la inconsistencia no es 
manifiesta, sino que puede evitarse mediante la interpretación de la norma especial de la manera 
que aquí 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 cuestión 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 conclusión de 
que no puede interpretar y aplicar el artículo XXI, sin necesariamente 
pronunciarse sobre la responsabilidad por la comisión de un acto de 
agresión, por no ser competente para esta última determinación, podría 
válidamente considerar que ello constituye un «impedimento legal» 
para pronunciarse y así declinar de ejercer su competencia en el asunto.

¿Qué podemos considerar respecto del rechazo del pretendido «carácter 
político» de la cuestión en la diferencia Rusia - Medidas en tránsito? Como 
vimos, el grupo especial rechazó el argumento al vincularlo con la supuesta 
naturaleza «discrecional» del artículo XXI, y no con la necesidad de 
determinar la responsabilidad de una de las partes por la violación de una 
norma imperativa, como en el supuesto que planteamos. En un caso de esta 
naturaleza, un grupo especial se enfrentaría con una situación en la que la 
violación de una norma imperativa —jerárquicamente superior al GATT 
y a todos los acuerdos de la OMC— es determinante en la interpretación y 
aplicación de la disposición, por lo que puede constituir un «impedimento 
legal», en el sentido expresado por el OA; y, simultáneamente, configura 
una cuestión política de alto nivel que involucra el mantenimiento de 
la paz y la seguridad internacionales. Por lo tanto, el argumento que el 
grupo especial empleó no sería directamente aplicable a nuestro supuesto 
y bien podría, por tales razones, declinar el ejercicio de su competencia.

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

Los Miembros reconocen que la Organización no deberá obrar de 
manera alguna que implique la emisión de un juicio, en cualquier forma, 
sobre cuestiones de orden esencialmente político. En consecuencia, y a 
fin de evitar un conflicto de competencia entre las Naciones Unidas y la 
Organización respecto de tales cuestiones, toda medida tomada por un 
Miembro, que tenga relación directa con una cuestión política sometida 
a las Naciones Unidas de conformidad con el Capítulo IV o VI de la Carta 
de las Naciones Unidas, será considerada como de la competencia de 
las Naciones Unidas y no estará 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 disposición 
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 
buscó establecer una relación institucional formal con la ONU. También 
debe notarse que el Preámbulo 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 mención en el 
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artículo 1 de la Carta de La Habana y al artículo 55 de la Carta de las 
Naciones Unidas, así como la importancia del nexus entre la estabilidad 
económica 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 había adoptado medidas en virtud del artículo XXI— presentaron 
sendas propuestas para adoptar interpretaciones del artículo XXI que 
no dieran lugar a empleos abusivos de la norma por parte de los Estados. 
En la propuesta argentina se mencionaba la relación que la Carta de 
La Habana planteaba entre el artículo 86 y el artículo 99 —que contenía 
las excepciones de seguridad en un texto similar al artículo XXI—, y en 
la nicaragüense se hacía expresa referencia a los órganos competentes 
de las Naciones Unidas. Asimismo, en la discusión en el Grupo de 
Negociación sobre el GATT se insistió en que no debía traerse al GATT 
cuestiones políticas no procedentes (Ronda Uruguay, 1988c, § 6) y se 
sostuvo que «sería útil continuar observando la cláusula inicial del tercer 
párrafo del artículo 86» (Ronda Uruguay, 1988c, § 7). Como sabemos, 
el artículo XXI no fue modificado ni se adoptaron notas interpretativas, 
pero es interesante destacar que el espíritu del artículo 86 pareció haber 
permanecido en los Estados respecto de la improcedencia de llevar 
cuestiones políticas al ámbito del GATT.

En ese sentido, pensamos que no se ha llamado la atención 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 prácticas 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 relación entre las Naciones Unidas y 
el GATT, proporcionan una base adecuada sobre la que podrán seguir 
fundándose las relaciones entre las Naciones Unidas y la Organización 
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 políticas, las PARTES 
CONTRATANTES siguen el criterio fijado en el artículo 86 de la 
Carta de La Habana, es decir, evitar la emisión 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 está inspirado en los mismos principios que llevaron a 
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la elaboración de la Carta de La Habana, y pensamos que podría ser 
utilizado por un grupo especial para declinar su jurisdicción en un caso de 
aplicación del artículo XXI en el que deba determinarse la existencia 
de un acto de agresión, pues esta corresponde primordialmente a los 
órganos de las Naciones Unidas y no a la OMC.

En definitiva, aunque es una solución que dista de ser la ideal, es a todas 
luces preferible a que, mediante un análisis aislado del artículo XXI del 
GATT, se llegue a la convalidación de un acto de agresión en manifiesta 
oposición con las normas de ius cogens.

I V .  C O N S I D E R A C I O N E S  F I N A L E S
No creemos que sea posible realizar una lectura armónica del artículo 
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 agresión. Una interpretación de ese tipo atentaría contra una 
de las normas más fundamentales sobre las que se asienta la comunidad 
internacional y, de esa forma, contra la unidad del orden jurídico.

A pesar de que estamos convencidos de la conclusión que antecede, no 
podemos decir lo mismo respecto de la forma en que podrían actuar los 
órganos del SSD ante una diferencia real en la que un Estado invoque 
la excepción y la otra parte lo acuse de ser un agresor. Aunque, en aras 
de la preservación de la unidad del orden jurídico internacional y del 
papel central que cumplen las normas de ius cogens —en particular, la 
prohibición de la agresión— en dicho orden, desearíamos que los órganos 
interpretaran el artículo XXI a la luz de tales normas y que, en virtud del 
principio de la buena fe, rechazaran la invocación de la excepción por parte 
del agresor, tanto la limitada competencia ratione materiae de los órganos 
como sus propios precedentes nos hacen ver tal escenario como poco 
probable, máxime en plena crisis del sistema, en la que una posición como 
la que proponemos podría redundar en un perjuicio para la confianza de 
los Estados en la solución de diferencias de la OMC.

Así, si se quiere evitar esa situación de fiat iustitia pereat mundus, creemos 
que existen razonables argumentos para sostener que, en caso de agresión, 
un grupo especial no estaría en la capacidad de analizar si se cumplen 
las condiciones del artículo XXI del GATT —o sus normas análogas 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 límites de su competencia, debería declinar el ejercicio de la 
misma e informar al respecto al OSD. Este, en todo caso, podrá decidir 
si comunica a los órganos competentes de las Naciones Unidas para que 
tomen las medidas pertinentes.
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Aunque a muchos pueda parecer una solución insatisfactoria, pensamos que 
es la que mejor equilibra los intereses en juego. Así, desde lo estrictamente 
jurídico, los órganos del SSD no corren el riesgo de convalidar una violación 
grave de una norma imperativa —con las consecuencias que ello puede 
tener, no solamente para los derechos de la víctima y para la comunidad 
internacional en su conjunto, sino también para la responsabilidad 
internacional de la propia OMC— por pretender un análisis sesgado de 
las normas internacionales. Desde lo político, el SSD queda a salvo de 
eventuales acusaciones de actuación ultra vires que podrían hacer peligrar 
(aún más) la confianza que los Estados le han depositado.

No dejaremos de insistir, como hicimos desde el comienzo, en que los 
órganos del SSD no pueden convalidar una interpretación del artículo 
XXI del GATT que permita a un agresor beneficiarse de su propia 
agresión. Una interpretación de ese tipo, en aras de una autonomía a 
ultranza del SSD y de sus normas aplicables, en completo aislamiento 
del ius cogens, repugna a las más fundamentales normas del derecho 
internacional y atenta contra la unidad del orden jurídico. La gravedad 
de la agresión, con sus efectos incluso sobre las normas de comercio 
internacional, no deja de ser una demostración de esa unidad. 
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Resumen: El sistema de solución de diferencias de la Organización Mundial 
del Comercio (OMC) está en crisis desde que su Órgano de Apelación dejó de 
funcionar en diciembre de 2019. Como consecuencia, el Órgano de Solución 
de Diferencias de la OMC no puede adoptar el informe de un grupo especial 
si una parte en la diferencia notifica su intención de apelar. En ese contexto, 
el presente artículo analiza qué factores pueden influir en la decisión de las 
partes reclamantes de recurrir a dos acuerdos comerciales regionales (ACR), 
la Alianza del Pacífico y el Tratado Integral y Progresista de Asociación 
Transpacífico (CPTPP), como foros alternativos a la solución de diferencias de 
la OMC. Tras un análisis comparativo de las normas de solución de diferencias 
en ambos ACR, y en el Entendimiento sobre Solución de Diferencias de 
la OMC, concluimos que los factores procesales e institucionales serán 
posiblemente relevantes para las partes reclamantes que deseen seleccionar 
un foro de solución de diferencias.

Palabras clave: Organización Mundial del Comercio (OMC), Entendimiento 
sobre Solución de Diferencias (ESD), acuerdo comercial regional (ACR), 
Alianza del Pacífico (AP), Tratado Integral y Progresista de Asociación 
Transpacífico (CPTPP, CPTPPA, TPP-11, TPP11, TPP, 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 (CPTPP, CPTPPA, TPP-11, TPP11, TPP, TPPA) 

CONTENIDO: I. INTRODUCCIÓN.- II. LA CRISIS DEL OA DE LA OMC Y LA 
SOLUCIÓN DE DIFERENCIAS EN LOS ACR.- III. COMPARACIÓN DE LOS 
SISTEMAS DE SOLUCIÓN DE DIFERENCIAS DE LA OMC, EL PA-AP Y EL CPTPP.- 
III.1. EL ÁMBITO DE APLICACIÓN.- III.2. LAS INSTITUCIONES.- III.3. LAS 
PARTES.- III.4. LAS ETAPAS PROCESALES.- III.4.1. CONSULTAS.- III.4.2. FASE 
POSTERIOR A LAS CONSULTAS.- III.4.3. EL GRUPO ESPECIAL O EL TRIBUNAL 
ARBITRAL.- III.4.3.1. ESTABLECIMIENTO DE UN GRUPO ESPECIAL O DE UN 
TRIBUNAL ARBITRAL.- III.4.3.2. COMPOSICIÓN Y SELECCIÓN DEL GRUPO 
ESPECIAL O TRIBUNAL ARBITRAL.- III.4.3.3. NORMAS DE PROCEDIMIENTO.- 
III.4.3.4. INFORMES Y LAUDOS.- III.4.4. APELACIÓN.- III.4.5. APLICACIÓN 
Y VIGILANCIA.- III.4.6. NO APLICACIÓN, COMPENSACIÓN Y SUSPENSIÓN 
DE CONCESIONES.- III.4.7. RESUMEN.- IV. EVALUACIÓN DE LA AP Y DEL 
CPTPP COMO ALTERNATIVAS PARA LA SOLUCIÓN DE DIFERENCIAS ANTE 
LA OMC.- IV.1. PERSPECTIVA PROCESAL.- IV.1.1. ÁMBITO DE APLICACIÓN.- 
IV.1.2. TRÁMITES PROCESALES.- IV.1.3. CUMPLIMIENTO.- IV.2. PERSPECTIVA 
INSTITUCIONAL.- IV.2.1. ESTRUCTURA INSTITUCIONAL.- IV.2.2. TRATO 
ESPECIAL Y DIFERENCIADO.- IV.2.3. TRANSPARENCIA.- IV.2.4. RESUMEN.- 
V. CONCLUSIONES.- VI. ANEXO: CUADRO COMPARATIVO.

I .  I N T R O D U C C I Ó N
El sistema de solución de diferencias de la Organización 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 Órgano de Apelación (OA) de la OMC (Lehne, 2019; 
Bäumler, 2020), el que, por tanto, no ha podido funcionar efectivamente 
desde diciembre de 2019.

Por lo anterior, las apelaciones quedarán pendientes y el Órgano de 
Solución de Diferencias (OSD) de la OMC no podrá adoptar el informe 
del grupo especial, con arreglo al artículo 16.4 del Entendimiento de 
la OMC relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la 
solución de diferencias (comúnmente denominado Entendimiento sobre 
Solución de Diferencias [ESD]). Por tanto, el informe del grupo especial 
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no será vinculante y las partes no podrán exigir su cumplimiento. Se han 
explorado varias soluciones a esta situación; por ejemplo, un conjunto de 
miembros de la OMC ha acordado un procedimiento arbitral de apelación 
provisional1. Otra opción podría ser que los acuerdos comerciales 
regionales (ACR) resolvieren las diferencias de forma vinculante.

En este artículo, nuestra muestra consiste en dos ACR: la Alianza 
del Pacífico (AP) y el Tratado Integral y Progresista de Asociación 
Transpacífico (CPTPP, por sus siglas en inglés). Ambos son ACR de última 
generación que abarcan obligaciones sustantivas y sistemas de solución 
de diferencias. La AP es un proyecto de integración económica 
latinoamericana que comenzó en 2011 y entró en vigor en 2016 
(Toro-Fernandez & Tijmes-Ihl, 2020). Sus cuatro miembros son Chile, 
Colombia, México y Perú. Por su parte, el CPTPP es un proyecto de 
integración económica entre varios Estados de la región Asia-Pacífico 
(Australia, Brunéi Darussalam, Canadá, Chile, Japón, Malasia, 
México, Nueva Zelanda, Perú, Singapur y Vietnam). En noviembre 
de 2020 entró en vigor para algunos miembros. El CPTPP se creó 
después de que Estados Unidos se retirara del Tratado de Asociación 
Transpacífico (TPP); de ahí que el CPTPP también se denomine a veces 
extraoficialmente TPP-11. El capítulo 17 del Protocolo Adicional de la 
AP (PA-AP) y el capítulo 28 del TPP (incorporado al CPTPP) incluyen 
sus respectivos sistemas de solución de diferencias entre Estados, que 
todavía no se han aplicado. Los artículos 17.4 del PA-AP y 28.4 del 
TPP (incorporado al CPTPP) permiten a las partes reclamantes elegir 
el foro. Cabe señalar que algunos ACR incluyen sistemas de solución de 
diferencias entre inversionistas y Estados (Toro-Fernandez & Tijmes-Ihl, 
2021), pero en este artículo solo analizaremos los sistemas de solución 
de diferencias entre Estados.

Antes de que Estados Unidos abandonara el TPP, algunas autoras 
compararon la solución de diferencias del TPP y de la OMC, aunque 
de forma menos detallada y con un enfoque menos jurídico que el de 
este artículo, para explorar si el TPP podría satisfacer los intereses de sus 
miembros asiáticos (Toohey, 2017). En una publicación anterior hemos 
concluido que los patrones observados en el uso del mecanismo de 
solución de diferencias de la OMC indican que algunos miembros 
preferirían solucionar sus controversias en la AP y el CPTPP en vez de 
en la OMC (Gallardo-Salazar & Tijmes-Ihl, 2020).

Nuestra pregunta de investigación es la siguiente: ¿qué normas jurídicas 
procesales e institucionales sobre la solución de diferencias en la OMC, 
la AP y el CPTPP podrían incidir cuando los demandantes elijan foro? 
Esta pregunta es importante porque de esas normas dependerá si las 

1 Procedimiento arbitral multipartito de apelación provisional de conformidad con el artículo 25 del ESD, 
Organización Mundial del Comercio, JOB/DSB/1/Add.12 (30 de abril de 2020).
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partes reclamantes efectivamente elegirán 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 histórico que imprime 
urgencia a estas meditaciones, pero no la examinaremos en cuanto tal. 
De hecho, nuestra investigación también tendría sentido si la solución 
de diferencias en la OMC estuviese funcionando perfectamente.

En este artículo aplicaremos una metodología positivista y comparativa 
que incluye los métodos interpretativos literal y sistemático para 
interpretar y comparar el significado de las normas de solución de 
diferencias de la OMC, la AP y el CPTPP. Adoptaremos una perspectiva 
voluntarista y formalista, y analizaremos las normas de los tratados, pero no 
otras fuentes (por ejemplo, las normas internacionales consuetudinarias, 
las decisiones judiciales o la práctica de los Estados). En esa línea, 
otras autoras, como Marceau (1997), han realizado comparaciones 
normativas similares en materia de derecho internacional económico.

La sección II ofrece una breve introducción a los sistemas de solución de 
diferencias de los ACR en el contexto de la crisis del OA. La sección III 
compara los sistemas de solución de diferencias de la OMC, el PA-AP 
y el CPTPP en cuanto a su ámbito de aplicación, sus instituciones, 
las partes y las etapas procesales. La sección IV evalúa las fortalezas 
y debilidades de estos sistemas, y si el PA-AP y el CPTPP pudieren 
constituir alternativas a la solución de diferencias en la OMC. La sección 
V concluye el trabajo.

El artículo 1 del CPTPP incorpora por referencia las disposiciones 
del TPP (aunque con excepciones, mientras el artículo 2 suspende la 
aplicación de ciertas disposiciones), pero son tratados independientes. 
Para citar de manera inequívoca, sencilla y técnicamente correcta, las 
menciones de los capítulos y las disposiciones del TPP se refieren a dicho 
tratado tal como está incorporado al CPTPP. Por ejemplo, las referencias 
al artículo 28.1 del TPP se refieren al artículo 28.1 del TPP tal y como 
ha sido incorporado al CPTPP. Por otra parte, dado que el TPP solo 
existe incorporado al CPTPP, nos referiremos al sistema de solución de 
diferencias del CPTPP (no del TPP).

Por simplicidad, en este artículo nos referiremos indistintamente a los 
miembros o partes de la OMC, la AP y el CPTPP.

I I .  L A  C R I S I S  D E L  O A  D E  L A  O M C  Y  L A  S O L U C I Ó N 
D E  D I F E R E N C I A S  E N  L O S  A C R

En esta sección resumiremos la crisis que afecta a la solución de 
diferencias de la OMC y el rol que pueden desempeñar los ACR en ella.
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Desde la creación de la OMC en 1995, su sistema de solución de 
diferencias ha sido fundamental para el sistema comercial multilateral. 
Según el artículo 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 
derechos y obligaciones.

La doctrina mayoritaria coincide en que el sistema de solución 
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 
capaz de adaptarse a los cambios del comercio internacional (USTR, 
2019) y que haya perdido su norte como foro de negociación para 
convertirse en una organización centrada en la litigación (USTR, 
2017). Para forzar que los miembros de la OMC aborden esas cuestiones 
y reformen el sistema de solución de diferencias, Estados Unidos ha 
obstaculizado el consenso que requiere el artículo 2.4 del ESD para 
designar las vacantes del OA (Lehne, 2019, pp. 13-105). Así, el OA 
dejó de funcionar en diciembre de 2019.

En consecuencia, si un miembro apela el informe de un grupo especial de 
conformidad con el artículo 16.4 del ESD, la imposibilidad de tramitar 
esa apelación impide que el OSD de la OMC adopte la decisión del 
grupo especial. Por lo tanto, hay un incentivo evidente para que las 
partes perdedoras apelen. Además, las consecuencias sistémicas pueden 
ser de gran alcance: ante la imposibilidad de solucionar las diferencias, 
los miembros de la OMC podrían recurrir a las acciones unilaterales 
(Brewster, 2019).

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

La cantidad, cobertura, complejidad e importancia político-económica 
de los ACR ha aumentado en el último tiempo (Stoll, 2017). Hasta enero 
de 2021, se habían notificado a la OMC 335 acuerdos en vigor (WTO, 
2021). Estos ACR han ampliado su ámbito de aplicación sustantivo al 
profundizar en asuntos ya incluidos en la OMC (llamados OMC+) 
o añadir asuntos no cubiertos por la OMC (llamados OMC-extra). 
Sus sistemas de solución de diferencias eran políticos, pero ahora son 
cada vez más jurídicos e instituyen procedimientos complejos (Chase 
et al., 2016). Muchos ACR regulan la elección 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 CPTPP, es usual que, una vez que la parte 
reclamante elige un foro, se excluyan otros.
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I I I .  C O M PA R A C I Ó N  D E  L O S  S I S T E M A S  D E  S O L U C I Ó N 
D E  D I F E R E N C I A S  D E  L A  O M C ,  E L  PA - A P  Y  E L 
C P T P P

En este capítulo compararemos y exploraremos las similitudes y 
diferencias entre las disposiciones relativas a la solución de diferencias 
entre Estados en el ESD de la OMC, el capítulo 17 del PA-AP y el 
capítulo 28 del TPP. Nos centraremos en el ámbito de aplicación, las 
instituciones, las partes y las etapas procesales. Una vez hecho esto, en el 
próximo capítulo 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.

III.1. El ámbito de aplicación
Con arreglo a los artículos 1 y 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. Según los 
artículos 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 reclamación si otra parte ha anulado 
o menoscabado una ventaja o ha comprometido el cumplimiento 
de objetivos, a consecuencia de haber incumplido sus obligaciones 
contraídas en virtud de los acuerdos abarcados (reclamaciones en 
los casos en que existe infracción). La anulación, 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 infracción) o de otras situaciones (reclamaciones en casos 
en que existe otra situación).

De conformidad con los artículos 17.3 del PA-AP y 28.3 del TPP, 
estos sistemas de solución de diferencias se aplicarán para prevenir o 
solucionar diferencias relativas a la interpretación o aplicación del 
respectivo tratado, y también se aplicarán a las reclamaciones por 
infracciones y no infracciones referidas a medidas vigentes o en proyecto. 
Sin embargo, el ámbito de aplicación de las reclamaciones sin infracción 
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 obstáculos técnicos al 
comercio, la contratación pública y el comercio transfronterizo de servicios. 
El CPTPP incluye los capítulos sobre trato nacional y acceso de mercancías 
al mercado, reglas y procedimientos de origen, mercancías textiles y 
prendas de vestir, administración aduanera y facilitación de comercio, 
obstáculos técnicos al comercio, comercio transfronterizo de servicios y 
contratación pública. La inclusión del capítulo de propiedad intelectual 
está pendiente hasta que la OMC conceda el derecho a iniciar 
reclamaciones por anulación o menoscabo sin violación 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 ámbito de aplicación 
se refiere a que estos ACR incluyen las medidas en proyecto (pero 
solo para la fase de consultas, de conformidad con los artículos 17.7.3 
del PA-AP y 28.7.7 del TPP). Cabe señalar que, aunque la solución 
de diferencias de la OMC no se aplica explícitamente a las medidas 
en proyecto, estas pueden ser objeto de una reclamación en aquellos 
casos en los que existe otra situación, de conformidad con el artículo 
26.2 del ESD.

La segunda diferencia principal se refiere a los asuntos OMC+ y 
OMC-extra. La AP y el CPTPP tienen un ámbito de aplicación más 
amplio que la OMC y, por lo tanto, la posibilidad de que se generen 
conflictos es mayor; sin embargo, estos ACR suelen limitar el alcance 
de estas diferencias. Por ejemplo, la aplicación del capítulo 28 del TPP 
sobre la solución de diferencias está condicionada o restringida a las 
medidas sanitarias y fitosanitarias (MSF) (art. 7.18), los obstáculos 
técnicos al comercio (OTC) (art. 8.4.2) y el comercio electrónico (art. 
14.18). Otros asuntos están excluidos de la solución de diferencias, 
como los derechos antidumping y compensatorios (art. 6.8.3) y la libre 
competencia (art. 16.9).

III.2. Las instituciones
Los tres tratados incorporan órganos vinculados con la solución de 
diferencias.

El OSD de la OMC administra las normas y los procedimientos en 
materia de solución de diferencias, de conformidad con el artículo 2 
del ESD. Así, establece grupos especiales, adopta los informes de esos 
grupos especiales y del OA, vigila la aplicación de las resoluciones 
y recomendaciones, y autoriza la suspensión de concesiones y otras 
obligaciones. De conformidad con el artículo IV.3 del Acuerdo de 
la OMC, el OSD está compuesto por representantes de todos los 
miembros de la OMC, incluidos los que no tengan interés en una 
diferencia específica, lo que refleja el carácter multilateral de la solución 
de diferencias de la OMC.

Las principales instituciones de la AP y el CPTPP son la Comisión 
de Libre Comercio (CLC) y la Comisión de Asociación Transpacífica 
(CAT), respectivamente. La CLC contribuye a la solución 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 (TPP, arts. 27.2.1(f)- 27.2.1(g) y 28.13).
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La Secretaría de la OMC presta asistencia a los grupos especiales y a los 
Miembros de la OMC (especialmente a los países en desarrollo), mientras 
que la Secretaría del OA le presta apoyo al OA, de conformidad con 
los artículos 27 y 17.7 del ESD. Las secretarías desempeñan 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 CPTPP, por su parte, no incluyen secretarías. En cambio, el artículo 
17.24 de la AP requiere que las partes designen una oficina permanente 
para proporcionar apoyo administrativo a los tribunales arbitrales, 
mientras que los artículos 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.

III.3. Las partes
En general, las partes tienen el impulso procesal, por ejemplo, para 
elegir el foro.

El artículo 23 del ESD estatuye que el sistema de solución de diferencias 
de la OMC goza de jurisdicción 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-AP, art. 17.4; TPP, art. 28.4). Ha ocurrido que una misma 
diferencia ha sido sometida a los sistemas de solución de diferencias de 
un ACR y de la OMC (Pauwelyn, 2006, pp. 197-202) y es posible que 
eso le ocurra a la AP, el CPTPP y la OMC. No está 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-AP, art. 17.14.2; TPP, 
art. 28.12.2; ESD, art. 12.1). Además, las partes pueden recurrir en 
cualquier momento a medios alternativos de solución de diferencias 
(buenos oficios, conciliación y mediación) (PA-AP, arts. 17.6.3(b) y 
17.23; TPP, art. 28.6; ESD, art. 5).

La OMC considera la condición de país en desarrollo o menos adelantado 
durante la solución de diferencias (ESD, arts. 4.10, 8.10, 12.10, 12.11, 
24 y 27.2), a diferencia del PA-AP y del CPTPP. Esto es sensato en la AP, 
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 solución de 
diferencias en la OMC podría ser más favorable para los demandantes 
en desarrollo y menos desarrollados.

Los tres sistemas de solución de diferencias admiten las tercerías. El  
artículo 17.5.10 del PA-AP requiere que los terceros tengan un interés 



N
A

T
A

L
IA

 G
A

L
L

A
R

D
O

-S
A

L
A

Z
A

R
 /

 J
A

IM
E

 T
IJ

M
E

S
-I

H
L

LA ALIANZA DEL 
PACÍFICO Y EL CPTPP: 
¿ALTERNATIVAS 
PARA LA SOLUCIÓN 
DE DIFERENCIAS 
ANTE LA OMC?

THE PACIFIC 
ALLIANCE AND 
THE CPTPP AS 
ALTERNATIVES 
TO WTO DISPUTE 
SETTLEMENT

47

86

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

en el asunto objeto de las consultas y el tribunal arbitral puede incluso 
autorizar solicitudes extemporáneas (art. 17.8.1). El artículo 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 reclamación con arreglo a los artículos XXII:1 o XXIII:1 del GATT. 
El artículo 4.11 del ESD solo admite las tercerías en las consultas 
celebradas en virtud del artículo XXII:1 del GATT. Por lo tanto, para 
evitar las tercerías, basta con que el reclamante presente su reclamación 
con arreglo al artículo XXIII:1 del GATT (Pelc, 2017, pp. 206-208). 
El artículo 4.11 del ESD requiere que los terceros tengan un interés 
comercial sustancial para participar en las consultas, pero permite que 
la futura parte demandada lo evalúe y rechace la solicitud. Esto es 
sensato, ya que los terceros reducen drásticamente las probabilidades de 
alcanzar pronto un acuerdo (Busch & Reinhardt, 2006, pp. 464-471). 
En cambio, los miembros tienen derecho a participar como terceros en 
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 tercerías en la OMC en ocasiones 
requieren el consentimiento del demandante y del demandado y están 
sujetas a requisitos más 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 oposición de algunos 
miembros (Gao, 2006). El PA-AP contempla los escritos amicus 
curiae en la solución de diferencias entre inversionistas y Estados 
(art. 10.20.3), pero no en el capítulo 17. Por lo tanto, los tribunales 
arbitrales, con arreglo al capítulo 17, podrían adoptar una interpretación 
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 regulación es 
disímil, pero la práctica procesal podría converger.

III.4. Las etapas procesales
Esta sección compara las principales fases procesales de los tres sistemas 
de resolución de diferencias.

III.4.1. Consultas
Las consultas son confidenciales (ESD, art. 4.6; PA-AP, art. 17.5.8; 
TPP, art. 28.5.8) y comienzan con una solicitud por escrito, que 
debe identificar las medidas e incluir los fundamentos jurídicos de 
la reclamación (ESD, art. 4.4; PA-AP, art. 17.5.1; TPP, art. 28.5.1). 
Los plazos para las consultas son dispositivos y similares, aunque 
ligeramente más breves en el CPTPP (ESD, art. 4.3; PA-AP, art. 
17.5.4; TPP, art. 28.5.2). Los plazos para las consultas son más breves 
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para casos urgentes, por ejemplo, productos perecederos (ESD, art. 4.8; 
PA-AP, art. 17.5.5; TPP, art. 28.5.4).

Como mencionamos antes, el ámbito de aplicación del PA-AP y del CPTPP 
abarca las medidas en proyecto. En consecuencia, las partes de la AP y del 
CPTPP pueden solicitar consultas al respecto (PA-AP, arts. 17.5.1 y 17.3; 
TPP, 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 tecnológico (PA-AP, art. 17.5.9; TPP, art. 28.5.5).

III.4.2. Fase posterior a las consultas
De los sistemas de solución de diferencias analizados, solo el PA-AP 
incluye una fase posterior a las consultas. La CLC procurará que las 
partes resuelvan la diferencia y convocará asesores técnicos o grupos de 
trabajo, recurrirá a métodos alternativos de solución de diferencias, e 
incluso formulará recomendaciones (PA-AP, art. 17.6).

III.4.3. El grupo especial o el tribunal arbitral
Los tres sistemas incluyen grupos especiales o tribunales arbitrales.

III.4.3.1. Establecimiento de un grupo especial o de un tribunal arbitral
La parte que solicitó las consultas puede pedir que se establezca un 
grupo especial (ESD, art. 6; TPP, art. 28.7) o un tribunal arbitral (PA-AP, 
art. 17.7). La parte solicitante debe identificar las medidas en litigio y 
exponer los fundamentos jurídicos de la reclamación. En la OMC, el 
órgano competente para establecer (o no) el grupo especial es el OSD.

Como ya destacamos, los sistemas de solución 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 podrán 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 situación, de conformidad con el artículo 26.2 del ESD, mientras 
que el PA-AP y el CPTPP no admiten esas reclamaciones. Por lo tanto, a 
primera vista pareciera que el PA-AP y el CPTPP fuesen más aptos que 
la OMC para impugnar medidas en proyecto, pero no es así.

El mandato (también llamado «términos de referencia») estándar, 
contenido en los artículos 7 del ESD, 17.11 del PA-AP y 28.8 del TPP, 
es dispositivo.

III.4.3.2. Composición y selección del grupo especial o tribunal arbitral
La composición de los grupos especiales o del tribunal arbitral es 
similar. En cambio, los procesos de selección difieren mucho, pues los 



N
A

T
A

L
IA

 G
A

L
L

A
R

D
O

-S
A

L
A

Z
A

R
 /

 J
A

IM
E

 T
IJ

M
E

S
-I

H
L

LA ALIANZA DEL 
PACÍFICO Y EL CPTPP: 
¿ALTERNATIVAS 
PARA LA SOLUCIÓN 
DE DIFERENCIAS 
ANTE LA OMC?

THE PACIFIC 
ALLIANCE AND 
THE CPTPP AS 
ALTERNATIVES 
TO WTO DISPUTE 
SETTLEMENT

49

86

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

hay sencillos (ESD, art. 8; PA-AP, art. 17.12-17.13) y complejos (TPP, 
art. 28.9).

La Secretaría de la OMC mantiene una lista indicativa de candidatos 
(ESD, art. 8). Los integrantes, por regla general, no deben ser nacionales 
de las partes en la diferencia. Las partes solo pueden oponerse a la 
designación por razones imperiosas. En caso de desacuerdo, el director 
general de la OMC establece la composición del grupo especial, 
en consulta con los presidentes del OSD y del Consejo o Comité 
correspondiente. La elección de los integrantes debe asegurar la 
independencia del grupo especial.

El artículo 17.13 del PA-AP establece que cada parte designa un árbitro, 
que puede ser su nacional. Si una parte no designa un árbitro, la otra 
puede designarlo de la lista indicativa de la OMC. A continuación, 
las partes en litigio eligen un presidente, que no podrá ser nacional de 
ninguna de las partes ni residir permanentemente en una de ellas. Si las 
partes no logran designar un presidente de común acuerdo, lo hará por 
sorteo la presidencia pro tempore de la AP.

La posibilidad de bloquear la designación del grupo especial fue un grave 
defecto de la solución de diferencias en el Tratado de Libre Comercio de 
América del Norte (TLCAN), especialmente desde la diferencia sobre 
las restricciones al azúcar procedente de México (Lester et al., 2019, 
pp. 64-69). El capítulo 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 (TPP, 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 seleccionará 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 designación del presidente, lo designarán con 
el acuerdo de las partes contendientes, o ellas lo seleccionarán al azar de 
la lista de candidatos, o una parte solicitará a un tercero independiente 
que lo seleccione de la lista. Si no se ha establecido la lista, las partes en 
litigio podrán designar tres candidatos y el presidente será seleccionado 
al azar o por un tercero independiente.

III. 4.3.3. Normas de procedimiento
Los tres tratados establecen que sus normas de procedimiento son 
dispositivas (ESD, art. 12.1; PA-AP, art. 17.14.2; TPP, art. 28.12.2).
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El ESD solo bosqueja las normas de procedimiento y deja el resto a la 
decisión del grupo especial. Las normas deben propender a la flexibilidad 
y eficiencia procesal, así 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 países en desarrollo (arts. 12.10-12.11).

Los artículos 17.14 del PA-AP y 28.13 del TPP establecen que la CLC 
de la AP y la CAT deberán aprobar normas de procedimiento. Estas 
deben incluir al menos una audiencia pública, una comunicación 
escrita y una réplica. Deben salvaguardar la información confidencial. 
Las deliberaciones de los tribunales arbitrales de la AP son confidenciales 
(PA-AP, art. 17.14.3 (e)), a diferencia del CPTPP. Este último admite 
los escritos amicus curiae y especifica el lugar donde se celebrarán las 
audiencias (TPP, art. 28.13(e) y 28.13(h)), a diferencia del PA-AP. 
De acuerdo con los artículos 17.14.7 del PA-AP y 28.12.4 del TPP, el 
grupo especial o tribunal arbitral buscará decidir por consenso; pero, si 
no puede alcanzarlo, podrá decidir por mayoría.

Por regla general, el plazo para que el tribunal arbitral o grupo especial 
emita su informe es de 120 días en el PA-AP y 180 días (o seis meses) en 
el CPTPP y el ESD. Los plazos pueden variar en ciertas circunstancias o 
por acuerdo de las partes (PA-AP, art. 17.15; ESD, arts. 3.12 y 12.8-12.9; 
TPP, arts. 28.17.3 y 28.18.1). Ahora bien, la práctica en la OMC indica 
que esos plazos no suelen cumplirse.

III.4.3.4. Informes y laudos 
De acuerdo con el artículo 15 del ESD, el grupo especial comunica los 
capítulos expositivos de su proyecto de informe a las partes, luego un 
informe provisional y, finalmente, el informe final, que se distribuye 
a los miembros de la OMC. El artículo 19 del ESD dispone que, si el 
grupo especial concluye que una medida es incompatible con un acuerdo 
abarcado, recomendará que el miembro afectado la ponga en conformidad 
con el acuerdo. Podrá sugerir la forma de aplicar las recomendaciones, 
pero sin aumentar o reducir los derechos y obligaciones establecidos en los 
acuerdos abarcados. Según el artículo 16, el OSD considerará el informe 
final para su adopción, a menos que decida por consenso no adoptarlo o 
que una parte notifique su decisión de apelar.

Los tribunales arbitrales del PA-AP dictan un proyecto de laudo y un 
laudo final. El proyecto de laudo determinará si la parte demandada ha 
cumplido sus obligaciones, o si la medida causa anulación o menoscabo, e 
incluirá cualquier determinación solicitada en los términos de referencia 
(PA-AP, 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 podrá 
reconsiderarlo (art. 17.15.7-17.15.8). Después de treinta días, el tribunal 
arbitral notifica a las partes el laudo final, que es definitivo, inapelable y 
obligatorio (art. 17.16).

Los grupos especiales del CPTPP dictan un informe preliminar y otro 
final. El informe preliminar contendrá las conclusiones de hecho, la 
determinación de si la medida es incompatible con las obligaciones 
establecidas en el tratado, si la parte demandada ha incumplido sus 
obligaciones, si la medida causa anulación o menoscabo, cualquier 
otra determinación solicitada en los términos de referencia, y los 
razonamientos de las conclusiones y determinaciones (TPP, art. 28.17.4). 
Solo si las partes contendientes lo solicitan conjuntamente, puede el 
grupo especial hacer recomendaciones, a diferencia de lo estipulado 
por el ESD y el PA-AP. Al igual que en el PA-AP, las partes pueden 
presentar observaciones sobre el informe inicial y el grupo especial puede 
modificarlo (art. 28.17.7-28.17.8). A continuación, el grupo especial 
presenta un informe final público (art. 28.28.1).

III.4.4. Apelación
La apelación es la diferencia más importante del ESD con el PA-AP 
y el CPTPP. Es infrecuente que los ACR contemplen un recurso de 
apelación, aunque es el caso del artículo 12 del Protocolo de la ASEAN 
sobre el Mecanismo Reforzado de Solución de Controversias y el capítulo 
VII del Protocolo de Olivos del Mercosur. No lo incluyen el PA-AP y 
el CPTPP.

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

III.4.5. Aplicación y vigilancia
Según el artículo 21 del ESD, si no es factible cumplir de inmediato 
las recomendaciones y resoluciones del OSD, la parte demandada 
dispondrá 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 impresión de que esta cuestión 
está sometida a un control multilateral. Sin embargo, si no lo aprueba, 
las partes contendientes pueden fijar un plazo de común 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 árbitro determinará el plazo (art. 21.3(c)), con lo que 
la cuestión 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). Además, el artículo 21.6 del ESD prevé la vigilancia multilateral 
de la aplicación de las recomendaciones o resoluciones adoptadas, ya que 
cualquier miembro puede plantear cuestiones de aplicación en el OSD y 
la parte demandada deberá presentar informes de situación.

Los procedimientos de aplicación, de conformidad con el artículo 
21.5 del ESD, pueden dar lugar a un bucle interminable de procesos. 
Eso impediría 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 día, las partes en una diferencia suelen solucionar la 
secuencia de mutuo acuerdo.

Las partes acordarán el cumplimiento del laudo con arreglo a las 
determinaciones, conclusiones y recomendaciones del tribunal 
arbitral (PA-AP, art. 17.19.1). El PA-AP no establece un plazo para el 
cumplimiento.

El artículo 28.19.3 del TPP establece que, en principio, el demandado 
deberá cumplir inmediatamente. Si no es posible, dispondrá de un plazo 
razonable, a menos que las partes acuerden algo diferente. Si las partes 
contendientes no llegan a acuerdo, el presidente determinará el plazo 
mediante arbitraje (TPP, 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 aplicación, con lo que 
evitan el problema de la secuencia. Los procedimientos de aplicación 
dependen del impulso procesal de las partes. A ello, el ESD añade un 
sistema de vigilancia multilateral, mientras que la vigilancia en el PA-AP 
y el CPTPP es bilateral. La presión grupal multilateral fortalece el sistema 
de solución 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.

III.4.6. No aplicación, compensación y suspensión de concesiones
Los artículos 3.7, 22.1 y 22.2 del ESD optan por que, de preferencia, 
las partes alcancen una solución 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 última medida, puede solicitar al OSD una 
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autorización temporal para suspender el cumplimiento de obligaciones 
respecto del demandado. El nivel de la suspensión será equivalente 
al nivel de anulación o menoscabo (ESD, art. 22.4). El artículo 22.3 
del ESD enuncia los principios y procedimientos para determinar qué 
obligaciones suspender. Si las partes contendientes no logran acordar el 
nivel de la suspensión, el OSD someterá la cuestión a arbitraje (art. 22.6) y 
la mantendrá bajo vigilancia multilateral hasta que el demandado ponga 
la medida en conformidad con los acuerdos abarcados (art. 22.8).

De conformidad con el artículo 17.20.1 del PA-AP, si las partes 
no llegan a un acuerdo sobre el cumplimiento del laudo final o 
a una solución mutuamente satisfactoria, pueden acordar una 
compensación temporal mutuamente aceptable. De lo contrario, o si 
el reclamante considera que el reclamado no ha cumplido el acuerdo, 
podrá suspender obligaciones respecto del demandado (art. 17.20.2). 
El nivel de suspensión será equivalente al nivel de anulación o 
menoscabo, de forma idéntica a lo que señala el artículo 22.4 del ESD. 
Los principios y procedimientos del artículo 17.20.4 del PA-AP para 
determinar cuáles obligaciones suspender son muy similares al artículo 
22.3 del ESD, las principales diferencias son que el reclamante puede 
comenzar la suspensión en cualquier momento y que el reclamado 
solo puede pedir que el tribunal arbitral determine ex nunc el nivel de 
suspensión o si ha cumplido con el laudo final (PA-AP, 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 solución de diferencias sobre el 
cumplimiento (ESD, art. 21.5) y el arbitraje sobre la suspensión 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 podrá finalizarlas, mientras que el ESD favorece al demandado, 
quien puede recurrir a los artículos 21.5 y 22.6 del ESD para postergar 
las contramedidas del demandante.

De conformidad con el artículo 28.20.1 del TPP, una vez transcurrido 
el plazo razonable para cumplir (o, aunque improbable, si la reclamada 
notifica que no cumplirá lo indicado por el informe del grupo especial), 
el reclamante puede solicitar al reclamado que entable negociaciones 
con miras a desarrollar una compensación mutuamente aceptable. Si no 
llegan a un acuerdo, o si el reclamante considera que el reclamado lo ha 
incumplido, podrá suspender beneficios (art. 28.20.2). Los principios y 
procedimientos para determinar esa suspensión (art. 28.20.4) siguen el 
artículo 22.3 del ESD más de cerca que el artículo 17.20.4 del PA-AP, 
por ejemplo, respecto de la importancia del comercio en cuestión y de 
los elementos y consecuencias económicos más amplios.
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Al igual que en el PA-AP, y a diferencia del ESD, recién una vez que el 
reclamante esté suspendiendo beneficios (TPP, arts. 28.20.3 y 28.20.6), 
podrá el demandado solicitar que se vuelva a constituir el grupo especial 
(art. 28.20.5). El grupo especial podrá revisar ex nunc el nivel de beneficios 
suspendidos, si el reclamante ha seguido los principios y procedimientos 
para determinar cuáles beneficios suspender, y si la reclamada ha 
cumplido con el informe del grupo especial. Es decir, estas disposiciones 
favorecen al reclamante, de modo análogo al PA-AP.

En el CPTPP, tal como en el ESD y el PA-AP, el criterio para determinar 
el nivel de suspensión es la equivalencia, pero con otro parámetro: la 
equivalencia debe referirse al efecto de la disconformidad, anulación o 
menoscabo (TPP, art. 28.20, nota 3). Ese énfasis en los efectos requerirá, 
pues, necesariamente cálculos econométricos. La jurisprudencia de los 
árbitros del artículo 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; Canadá - Créditos y 
garantías para las aeronaves, art. 22.6). Sin embargo, han aplicado modelos 
econométricos para estimar los efectos de la anulación o menoscabo 
y de las contramedidas, como la disminución de flujos comerciales 
(CE - Banano III (EE.UU.), art. 22.6; CE - Hormonas (Estados Unidos, 
Canadá), art. 22.6), la disminución de transferencias netas (Estados 
Unidos - Artículo 110 (5) de la Ley de Derecho de Autor, art. 25.3), 
los efectos económicos (Estados Unidos - Algodón 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 árbitros de la 
OMC. Ahora bien, el CPTPP no especifica cuáles son esos efectos, por 
lo que los árbitros tendrán un margen de maniobra considerable.

El reclamante deberá suspender las contramedidas si el reclamado ofrece 
pagar una contribución monetaria (TPP, art. 28.20.7). Si las partes no 
llegan a un acuerdo sobre el monto, se fijará en un equivalente al 50 % 
del nivel de los beneficios que había determinado el grupo especial o, 
si no lo ha determinado, equivalente al 50 % del nivel que la parte 
reclamante pretende suspender. La contribución monetaria no es la 
solución preferida y no exime al demandado de presentar un plan para 
cumplir con el informe del grupo especial (art. 28.20.9). La evaluación 
monetaria es transitoria y en principio dura máximo doce meses (TPP, 
arts. 28.20.10-28.20.11). Si el reclamado no paga, no presenta el plan, 
o excede la duración de la compensación sin haber cumplido con el 
informe del grupo especial, el reclamante podrá aplicar contramedidas 
(art. 28.20.12). A modo de comparación, la doctrina ha debatido desde 
hace tiempo sobre la compensación monetaria para la 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 comparación con el ESD; por ejemplo, la 
suspensión inmediata de las obligaciones y la compensación monetaria. 
En cambio, la OMC se destaca por la vigilancia multilateral respecto de 
la aplicación de los informes de los grupos especiales y del OA, lo que, 
como ya mencionamos, otorga legitimidad y refuerza la presión grupal.

III.4.7. Resumen
Los tres sistemas pueden solucionar diferencias interestatales que 
surjan de la aplicación e interpretación de los respectivos acuerdos, 
el incumplimiento de obligaciones, o cuando un miembro anule o 
menoscabe una ventaja o comprometa el cumplimiento de objetivos. 
A diferencia de la OMC, el PA-AP y el CPTPP abarcan las medidas 
vigentes y aquellas en proyecto, aunque solo durante las consultas. 
El sistema de solución de diferencias de la OMC incluye todos los 
acuerdos abarcados (Apéndice 1 del ESD), mientras que el CPTPP 
excluye determinadas materias. En este sentido, el CPTPP amplía el 
ámbito de aplicación al incluir las medidas proyectadas, pero lo reduce al 
excluir las materias que generan la mayoría de las diferencias en la OMC, 
como las medidas comerciales correctivas, los OTC y las MSF. Parece 
que la importancia del CPTPP radica en sus regulaciones sustantivas 
más que en la solución 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 
heterocomposición 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 terminológica, 
sin mayores efectos procesales. Los procedimientos para seleccionar el 
grupo especial o tribunal arbitral son disímiles, y el del CPTPP es el más 
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 análogos, como la presentación de una comunicación escrita y de 
una réplica, al menos una audiencia, y la protección de información 
confidencial. También admiten tercerías. Contemplan un informe 
inicial, respecto del cual las partes pueden formular observaciones, y un 
informe final.

En cuanto a la aplicación, 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 última opción, 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 suspensión 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 suspensión 
sin autorización previa, pero el grupo especial o tribunal arbitral puede 
revisarla. El CPTPP, por su parte, admite que el reclamado pague una 
contribución monetaria para evitar las contramedidas.

Las diferencias más significativas entre estos tres sistemas se refieren al 
carácter multilateral de la solución de diferencias (compárese con el 
OSD) y al recurso de apelación en la OMC.

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

I V.  E VA LUAC I Ó N D E L A A P Y  D E L C P T P P CO M O 
A LT E R N AT I VA S PA R A L A S O LU C I Ó N D E D I F E R E N C I A S 
A N T E L A O M C

En la sección anterior comparamos los sistemas de solución de 
diferencias interestatales de la OMC, el PA-AP y el CPTPP. En esta 
sección examinaremos algunas razones por las que las partes reclamantes 
podrían elegir el foro regional de la PA-AP o del CPTPP, en vez del foro 
multilateral de la OMC, para resolver una diferencia.

Clasificaremos las razones en procesales e institucionales. Las primeras 
abarcan el ámbito de aplicación, las etapas procesales y, por último, el 
cumplimiento y las acciones por incumplimiento. Desde la perspectiva 
institucional, evaluaremos la estructura de la solución de diferencias en 
ambos ACR, su trato especial y diferenciado, y su transparencia.

IV.1. Perspectiva procesal

IV.1.1. Ámbito de aplicación
El ámbito de aplicación de la solución de diferencias es una cuestión 
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 trámite 
procesal que fomenta la cooperación 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 AP y el CPTPP no permiten que un grupo especial o tribunal arbitral 
examine las medidas en proyecto. En cambio, el ámbito de aplicación 
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de la solución de diferencias en la OMC no abarca las medidas en 
proyecto, a menos que se interpreten de manera amplia el artículo 26 
del ESD y las reclamaciones en casos en los que existe otra situación. 
En consecuencia, pudiese ser una táctica procesal conveniente que 
el reclamante acuda al PA-AP o al CPTPP para celebrar consultas 
respecto de medidas en proyecto, y si no son satisfactorias, acuda a la 
OMC y entable una reclamación para casos en que existe otra situación.

Es evidente que el reclamante recurrirá a un ACR para solucionar una 
diferencia, si la materia en litigio se refiere a obligaciones más profundas 
(OMC+) o excluidas de la OMC (OMC-extra) (Chase et al., 2016). 
La AP abarca pocas materias OMC-extra (sobre todo, el comercio 
electrónico y los servicios financieros), a diferencia del CPTPP (además 
de las materias mencionadas, por ejemplo, la libre competencia [llamada 
«política de competencia»], laboral y medio ambiente). Por tanto, la 
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 están excluidas de la solución 
de diferencias del capítulo 28, como el antidumping y la libre competencia. 
Quizás las excluye para evitar colisiones de competencia procesal en 
materias que están 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. Trámites 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. Además, ambos tratados permiten celebrar consultas 
por cualquier medio tecnológico, lo que disminuye las costas procesales, 
aunque también puede entorpecer las negociaciones (Roberts & St. 
John, 2020). Esta flexibilidad podría incentivar que el reclamante 
prefiera invocar estos ACR (en vez de la OMC) para solucionar una 
diferencia, especialmente si prevé que la diferencia acabará en la fase de 
consultas. Por cierto, así han acabado la mayoría 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 querían seguir la línea de los tratados bilaterales que han 
suscrito con Estados Unidos (Álvarez Zárate & Beltrán 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 
AP y los grupos especiales de la OMC y el CPTPP es solo terminológica.

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 excepción del OA. En principio, 
el PA-AP y el CPTPP parecen bastante robustos al respecto2. Será 
interesante observar cuánto se esforzarán las partes de la AP y del 
CPTPP para preparar las listas de integrantes, pues será un indicio de la 
importancia que atribuyan a estos sistemas de solución de diferencias y 
su futuro funcionamiento.

El ESD consagra el recurso de apelación, 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 apelación. 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 sí puede ser forzado. Ese es un incentivo para plantear las 
diferencias ante estos ACR, especialmente si el reclamante prevé que 
la causa llegaría 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 diplomáticos. 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 preferirán elegir el foro del CPTPP en vez de la OMC 
debido a la crisis del OA. Sin embargo, a causa del reducido ámbito de 
aplicación de la solución de diferencias del CPTPP (en comparación 
con la OMC), no se podrán 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. El ESD y el CPTPP conceden 
al demandado un plazo prudencial para cumplir, a diferencia del PA-AP 
(lo que debiese abreviar el proceso de solución de diferencias).

2 En la misma línea, ver Lester et al. (2019, pp. 70-72).
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En su momento, la doctrina debatió si la OMC permitía que sus miembros 
incurrieran en un incumplimiento eficiente (Bello, 1996; Jackson, 
1997), pero hoy está claro que tienen la obligación de cumplir con las 
decisiones jurisdiccionales. Por su parte, los artículos 17.20.1 y 17.20.4 del 
PA-AP y 28.20.15 del TPP consagran esa obligación de forma unívoca. 
La doctrina ha debatido si la suspensión de obligaciones en la OMC es 
eficaz para incentivar el cumplimiento (Tijmes-Ihl, 2014, pp. 32-35): 
si se dirige contra un país con un gran mercado, probablemente será 
imperceptible para el demandado, o incluso contraproducente para el 
demandante si aumenta el precio de importación en mercados nacionales 
que no estaban involucrados en la diferencia (Bronckers & Baetens, 
2013, p. 282). Por esto, el CPTPP admite que el demandado, si no ha 
restablecido el equilibrio de concesiones, pague de manera transitoria 
una compensación monetaria para que el demandante no suspenda 
sus obligaciones (el artículo 28.20.15 del TPP subraya que no exime de 
cumplir con el informe del grupo especial). La evaluación monetaria 
puede ser interesante para reclamantes, ya que recompone el equilibrio 
de manera transitoria, no perjudica indirectamente sus intereses y es 
más que una mera victoria simbólica. También puede interesar a los 
reclamados que no pueden cumplir de inmediato con la decisión del 
grupo especial, por ejemplo, debido a presiones políticas o económicas 
nacionales. Sin embargo, no está clara la forma de calcularla (WTO, 
2013, pp. 37 y 50-51) ni sus consecuencias, sobre todo entre Estados 
heterogéneos en términos de desarrollo económico y poder. En cambio, 
la OMC no admite la compensación monetaria, aunque al parecer las 
partes la han acordado en algunas diferencias, como Estados Unidos 
-Artículo 110(5) de la Ley de Derecho de Autor y Estados Unidos - Algodón 
americano (Upland) (p. 6 y nota 9).

En resumen, desde una perspectiva procesal, ambos ACR constituyen 
buenas opciones a la solución de diferencias en la OMC, sobre todo por 
la crisis del OA.

IV.2. Perspectiva institucional

IV.2.1. Estructura institucional
Una primera interrogante es si la estructura institucional de solución 
de diferencias de la OMC (sobre todo su Secretaría, el OSD y el OA) 
ofrecerá motivos suficientes para preferirla por sobre el PA-AP y el CPTPP. 
La principal ventaja de la Secretaría 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 solución de diferencias no es el objetivo principal del ACR, como 
es el caso de la AP y el CPTPP (Gallardo-Salazar & Tijmes-Ihl, 2020). 
Además, las estructuras institucionales más ligeras pueden deberse a una 
decisión 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 intervención de otros miembros. Por lo tanto, 
es probable que los miembros de la AP y el CPTPP, 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 sería la mejor vía 
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 
político, el demandante puede querer sentar un precedente multilateral 
para diferencias futuras, etc. (Davis, 2006; Busch, 2007). Sin embargo, 
la crisis del OA casi siempre neutralizará esas ventajas multilaterales. 
Ahora bien, es probable que los Estados que han suscrito el 
procedimiento arbitral de apelación provisional de la OMC mencionado 
antes (Australia, Canadá, Chile, Colombia, México, Nueva Zelanda, 
Singapur y Perú) prefieran solucionar sus diferencias ante la OMC en 
vez de la AP y el CPTPP.

IV.2.2. Trato especial y diferenciado
Las disposiciones sobre solución de diferencias de la OMC contemplan 
un trato especial y diferenciado (TED) para los países en desarrollo, a 
diferencia del PA-AP y el CPTPP. ¿Llevará esta omisión a que los países 
en desarrollo prefieran solucionar sus diferencias ante la OMC? Tal vez 
no, porque la doctrina ha destacado que el sistema de solución de 
diferencias de la OMC no logra compensar las carencias de los países 
en desarrollo, especialmente por la duración y el costo de las diferencias 
(Walters, 2011). Ahora bien, sería interesante investigar a futuro por 
qué la AP y el CPTPP no incluyen TED.

IV.2.3. Transparencia
La apertura y la participación también son importantes. Los tres tratados 
requieren que las consultas sean confidenciales (ESD, art. 4.6; PA-AP, 
art. 17.5.8; TPP, art. 28.5.8). Parte de la doctrina ha sostenido que, 
después de las consultas, la apertura hacia el público es insuficiente en 
la solución 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. 14.1 y 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 
pública, aunque protegiendo la información confidencial. Las normas 
de procedimiento del CPTPP exigen que los paneles consideren (en 
determinadas circunstancias) las solicitudes de presentación de escritos 
amicus curiae (TPP, art. 28.13(e)); en cambio, el ESD y el PA-AP no 
se refieren a esta cuestión. No obstante, podría decirse que solo en 
circunstancias excepcionales estas normas relativas a la apertura y a los 
escritos de amicus curiae serían un factor decisivo a la hora de que el 
demandante elija el foro, quizás si el asunto tiene un impacto social muy 
elevado o si el demandante quiere utilizar la apertura y la participación 
como herramienta táctica contra el demandado.

En resumen, parece plausible que los denunciantes prefieran a menudo 
la solución de diferencias de la OMC por sus instituciones más sólidas, 
su carácter multilateral y el TED, mientras que los niveles relativamente 
bajos de apertura y participación 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 solución de diferencias de la OMC frente al PA-AP y al CPTPP. 
Además, hay que tener en cuenta el efecto de pares de otros miembros 
que recurren a la solución de diferencias de la OMC, y la experiencia 
práctica en materia de litigios ya adquirida en esta organización, en 
contraste con los sistemas de solución de diferencias de la AP y el 
CPTPP, que aún 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 solución de diferencias 
de la OMC? Desde la perspectiva procesal, el ámbito de aplicación de 
la AP y el CPTPP abarca consultas respecto de medidas en proyecto, 
y abarca materias OMC+ y OMC extra (pero el sistema de solución 
de diferencias del CPTPP se les aplica con restricciones). La OMC 
actualmente no puede garantizar que la solución de una diferencia 
será definitiva y vinculante, a diferencia del PA-AP y el CPTPP. Evitar 
el OA mientras esté en crisis es especialmente importante para los 
miembros del CPTPP, ya que muchas de sus diferencias ante la OMC 
han involucrado una apelación (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 compensación monetaria. 
Por último, ambos ACR ofrecen flexibilidad logística para tramitar la 
causa, por ejemplo, respecto del lugar y los medios tecnológicos.
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Desde la perspectiva de la institucionalidad para la solución 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 económico similares. Obviamente, 
también ha sido así para los miembros de la AP. Otra ventaja de la 
OMC es la existencia del OSD y de la Secretaría. Por otro lado, ambos 
ACR consagran la publicidad de las audiencias y el CPTPP establece 
la obligación 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  
solucionarán en la OMC sus diferencias cuando el TED sea relevante, 
requieran la institucionalidad del OSD o la Secretaría, o cuando el demandante 
quiera multilateralizar la diferencia o sentar un precedente multilateral.

V .  C O N C L U S I O N E S
El sistema de solución de diferencias de la OMC fue exitoso, pero desde 
2019 Estados Unidos ha obstruido los nombramientos para el OA, por lo 
que este último dejó de funcionar. En este contexto, nuestra pregunta de 
investigación ha sido: ¿qué normas jurídicas procesales e institucionales 
sobre la solución de diferencias en la OMC, la AP y el CPTPP podrían 
incidir cuando los demandantes elijan foro?

Hemos comparado las disposiciones de los tres sistemas de solución 
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 conclusión de la 
siguiente manera:

• La AP y el CPTPP ofrecen al reclamante altos niveles de seguridad 
jurídica gracias a sus decisiones vinculantes. En cambio, por la crisis 
del OA, las decisiones de la OMC no son vinculantes en la práctica.

• El ámbito de aplicación de la AP y del CPTPP abarca los asuntos 
OMC+ y OMC-extra. Además, 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 solución de diferencias interestatales del capítulo 
28, por ejemplo, respecto de las MSF, los OTC y el comercio 
electrónico, y la excluye respecto de las medidas antidumping, 
los derechos compensatorios y la libre competencia. Por 
tanto, el ámbito de aplicación de la solución de diferencias del 
CPTPP está restringido.
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• La AP y especialmente el CPTPP evitan que las partes obstaculicen 
el nombramiento de los integrantes del grupo especial o tribunal 
arbitral.

• La AP y el CPTPP son más flexibles en cuanto al modo y el 
lugar para tramitar el proceso. También admiten usar medios 
tecnológicos durante las consultas.

• La etapa de incumplimiento es bastante automática en ambos 
ACR y la suspensión de concesiones no requiere una 
autorización institucional. El CPTPP tiene la ventaja de admitir 
la compensación monetaria como alternativa transitoria a la 
suspensión, lo que da más flexibilidad al demandado.

Tras evaluar estos tres sistemas de solución de diferencias, podemos 
colegir que solo la OMC posee ciertos atributos. Su sistema de solución 
de diferencias incluye herramientas para compensar las diferencias de 
poder entre las partes, goza de la legitimidad que le da el multilateralismo 
y cuenta con el apoyo técnico que proporciona la Secretaría. 
Lo anterior es especialmente valioso, por ejemplo, en diferencias que 
tienen notorios ribetes políticos, o si el demandante quiere sentar un 
precedente multilateral. Sin embargo, la actual crisis del OA (y, por 
tanto, la imposibilidad de lograr una solución vinculante a la diferencia) 
neutraliza todas estas fortalezas institucionales. Ante ese contexto, los 
sistemas de solución de diferencias de la AP y el CPTPP se destacan por 
sus propias ventajas para los reclamantes, entre ellas las siguientes:

• La selección representativa de los integrantes del grupo especial o 
tribunal arbitral, quienes pueden tener la nacionalidad de alguna 
parte. Además, 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 más transparente en ambos 
ACR, por ejemplo, respecto de las audiencias públicas. Además, 
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 solución de diferencias no parece haber sido 
el aspecto decisivo para crear la AP y el CPTPP, sostenemos que sus 
características institucionales y procesales podrán 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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V I .  A N E X O :  C U A D R O  C O M PA R AT I V O

Tabla N° 1. Principales diferencias procesales e institucionales

Criterios 
procesales

ESD de la OMC PA-AP CPTPP

Ámbito de
aplicación

• Acuerdo de la 
OMC y acuerdos 
abarcados (arts. 
1 y 3)

• Reclamaciones en 
casos en los que 
existe infracción, 
reclamaciones en 
casos en los que no 
existe infracción, 
reclamaciones 
en casos en los 
que existe otra 
situación respecto 
de medidas en 
proyecto (art. 26)

• Medidas en vigor y 
en proyecto (con-
sultas) (art. 17.7.3)

• Las reclamaciones 
en casos en los que 
no existe infracción 
tienen un ámbito 
reducido (art. 17.3)

• Incluye materias 
WTO+ y WTO-
extra

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

• Las reclamaciones 
en casos en los 
que no existe in-
fracción tienen un 
ámbito reducido 
(art. 28.3)

• Incluye materias 
WTO+ y WTO-
extra, pero la 
aplicación del 
capítulo 28 es 
condicional o está 
restringida para 
ciertas materias

Partes • Influencia 
relevante en la 
tramitación (por 
ejemplo, arts. 12.1 
y 5)

• Gran influencia 
en la tramitación 
(por ejemplo, arts. 
14.14.2, 17.6.3(b) y 
17.23), espe-
cialmente para 
establecer el 
tribunal arbitral 
y su composición 
y para suspender 
obligaciones

• Gran influencia 
en la tramitación, 
especialmente 
para establecer el 
tribunal arbitral y 
su composición, 
y para suspender 
obligaciones. El 
demandado puede 
elegir compensar 
monetariamente 
en caso de 
incumplimiento 
(por ejemplo, arts. 
28.12.2 y 28.5)

Elección de
foro

• Jurisdicción exclu-
siva, excepto para 
ACR (art. 23)

• Cláusula de bifurcación
• La elección de foro es excluyente 

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

Tercerías • Interés comercial 
sustancial (con-
sultas, art. 4.11) / 
interés sustancial 
(arts. 10.2 y 17.4)

• Interés en el asunto 
(arts. 17.5.10 y 
17.8.1)

• Interés sustancial 
(art. 28.5.3)

Amicus curiae • El ESD no los men-
ciona. No existe 
una obligación de 
considerarlos

• El capítulo 17 no 
los menciona

• No existe una 
obligación de 
considerarlos

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

Consultas • Art. 4 • Flexibilidad 
para realizar las 
consultas (lugar 
y uso de medios 
tecnológicos, art. 
17.5.9)

• Abarca medidas en 
proyecto (arts. 17.3 
y 17.5.1)

• Flexibilidad 
para realizar las 
consultas (lugar 
y uso de medios 
tecnológicos, art. 
28.5.5)

• Plazos más breves 
(art. 28.5.1)

• Abarca medidas 
en proyecto (arts. 
28.3 y 28.5.1)

Trámites 
posteriores a las 
consultas

• No los incluye • Los realiza la CLC 
(art. 17.6)

• No los incluye

Etapa del grupo 
especial o tribu-
nal arbitral

• 180 días (art. 6) • 120 días (art. 17.7) • 180 días (art. 
28.7)

a) Establecimiento 
de grupo especial o 
tribunal arbitral

• Con el apoyo de la 
Secretaría (art. 8)

• Lo hacen las partes (arts. 17.13 del PA-AP y 
28.9.2 del TPP)

b) Composición • Tres integrantes 
(opcionalmente 
cinco) (art. 8)

• Tres integrantes 
(arts. 17.12 del PA-
AP y 28.9 del TPP)

c) Selección • Interviene la 
Secretaría y puede 
intervenir el direc-
tor general

• Se selecciona de 
una lista

• Se excluye a 
quienes tengan la 
nacionalidad de 
alguna parte

• Oposición solo por 
razones imperiosas 
(Art. 8)

• Cada parte elige un 
integrante

• Los integrantes 
eligen al presidente 
de común 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 oposición está 
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)

• 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 elección del 
presidente la 
hacen las partes, 
al azar o por un 
tercero imparcial 
(Art. 28.9)
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Informes y 
laudos

• 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 
aplicación (art. 19)

• Interviene el OSD 
(art. 16)

• Informe provisional 
y definitivo

• Puede recomendar 
poner la medida en 
conformidad con 
el acuerdo y puede 
sugerir formas 
de métodos de 
aplicación  
(Art. 17.15)

• Informe provi-
sional y definitivo

• Solo recomienda si 
las partes lo piden 
de consuno  
(Art. 28.17)

Apelación • Lo incluye, pero 
actualmente no 
está operativo  
(Art. 17)

• No lo incluyen

Aplicación y 
vigilancia

• Aplicación 
inmediata o plazo 
prudencial para 
cumplir (hasta 
quince meses)

• OSD vigila la 
aplicación  
(Art. 21)

• Las partes acuer-
dan los términos 
del cumplimiento 
(art. 17.19)

• Aplicación 
inmediata o plazo 
prudencial que 
acuerdan las partes 
en dos situaciones 
o por arbitraje, 
con un máximo de 
quince meses  
(art. 28.19)

No aplicación

Compensación • Solo si las partes no 
acuerdan una solu-
ción mutuamente 
satisfactoria

• Es voluntaria  
(Art. 22)

• Treinta días 
después de noti-
ficar el laudo, las 
partes negocian 
para determinar 
una compensación 
temporal  
(art. 17.20.1)

• El reclamante 
puede solicitar 
negociaciones 
para determinar 
una compensación 
(art. 28.20.1)

Suspensión de 
obligaciones

• Es el último recurso 
(arts. 3.7, 22.1, 
22.2)

• Requiere autor-
ización 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 suspensión de 
obligaciones  
(art. 22.6)

• Si las partes 
no llegan a un 
acuerdo respecto 
del cumplimiento 
o la compensación, 
o si incumplen el 
acuerdo

• Si hay objeción, 
el tribunal arbitral 
decide el asunto 
(Arts. 17.20 y 
17.22)

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

• Es necesario notifi-
car al demandado

• Si hay objeción, se 
puede solicitar que 
el grupo especial 
solucione el asunto

• Método alternativo 
y temporal: el de-
mandante propone 
compensación 
monetaria  
(Art. 28.20)
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Criterios ins- 
titucionales

ESD de la OMC PA-AP CPTPP

Trato especial y 
diferenciado

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

• No lo incluyen

Institucionalidad • Órgano de 
Solución de 
Diferencias

• Intervención 
sustancial (por 
ejemplo, art. 2)

• Comisión de Libre 
Comercio

• No solo solución 
de diferencias. 
Intervención mar-
ginal. Funciones 
especiales  
(Art. 17.6)

• Comisión de 
Asociación Trans-
pacífica (CAT)

• No solo solución 
de diferencias. 
Intervención 
marginal  
(Arts. 27.1.1(f) y 
28.13)

Apoyo de la 
Secretaría

• Lo incluye
• Varias funciones 

relativas a la solu-
ción de diferencias 
(art. 27)

• No lo incluyen
• 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)

Independencia 
vs. representa-
tividad

• Adjudicación 
por un tercero 
imparcial  
(arts. 8.2-8.3)

• Cada parte selec-
ciona un integrante

• El presidente es 
elegido de un 
tercer miembro 
o de un tercero 
externo  
(Arts. 17.13-17.12)

• Cada parte 
selecciona un 
integrante

• El presidente es 
elegido de un 
tercer miembro 
o de un tercero 
externo  
(Art. 28.9)

Transparencia • No incluye 
obligaciones de 
transparencia hacia 
el público

• Por lo menos una 
audiencia pública, 
pero cautela infor-
mación confiden-
cial (art. 17.21)

• Por lo menos una 
audiencia pública, 
pero cautela 
información confi-
dencial

• Incluye escritos de 
amicus curiae 
(Art. 28.13)

Fuente: elaboración 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 integración regional, 
políticas de recuperación verde que estén estrechamente alineadas a las políticas 
climáticas, incluyendo la fijación de precios al carbono. El Pacto Verde de la 
Unión Europea (UE) es un ejemplo en este sentido. Este artículo propone 
que la Comunidad Andina (CAN) siga ese ejemplo, estableciendo políticas 
de precios al carbono dentro del marco normativo comunitario, adaptándolas 
a su nivel de integración regional y a las necesidades de sus países miembros. 
Planteamos cinco ideas de políticas de precios al carbono que los países 
andinos podrían adoptar en el marco de la CAN: eliminar progresivamente 
los subsidios a los combustibles fósiles, 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 legislación comunitaria 
de uniformización o de armonización. Consideramos que la armonización es 
el mejor camino porque permitiría fijar una meta realista y viable, dejando en 
libertad a los Estados para decidir cómo 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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I .   I N T R O D U C C I Ó N :  E L  P R E C I O  A L  C A R B O N O 
E N  E L  C O N T E X T O  D E  C R I S I S  C L I M ÁT I C A  Y  L A 
R E C U P E R A C I Ó N  V E R D E

En la actualidad, los países vienen preparándose para crear las bases de 
una recuperación económica pospandemia y muchos están evaluando 
oportunidades para alinearse con otras metas globales, como las 
relacionadas con la protección ambiental y el cambio climático. El objetivo 
de este artículo es discutir las formas en las que la Comunidad Andina 
(CAN), como un esquema de integración regional, puede apoyar a Bolivia, 
Colombia, Ecuador y al Perú —sus Estados miembros— en este esfuerzo de 
alineamiento a través de la inclusión de políticas de «precios al carbono», 
tomando como referencia el Pacto Verde de la Unión Europea (UE).

Es importante recordar que la crisis de la pandemia y la crisis ambiental y 
climática están relacionadas. Por un lado, las causas de la crisis climática 
han favorecido la ocurrencia de la crisis de la pandemia. Por ejemplo, 
la ocupación humana de espacios silvestres y la destrucción de los 
ecosistemas —ambas responsables del 23 % de las emisiones de gases 
de efecto invernadero (GEI) globales1— exacerban las probabilidades de 
enfermedades causadas por zoonosis (IPCC, 2019, p. 10; UNEP, 2020). 
Por otro lado, las consecuencias de la pandemia han sido exacerbadas 
por las características de la crisis ambiental y climática. Un ejemplo es la 
contaminación del aire: un estudio calcula que el 15 % de las muertes 
totales en el mundo por COVID-19 pueden atribuirse a una exposición 
de largo plazo a este tipo de contaminación (Pozzer, 2020, p. 2249). 

Esta crisis climática continuará siendo el mayor reto global en el escenario 
pospandemia. A pesar de que la brusca paralización económica de las 
cuarentenas en múltiples países provocó una reducción 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 Climático (IPCC, por sus siglas en inglés) 
advertía que tendría que haber cambios urgentes y sin precedentes para 
limitar el calentamiento a ese nivel (IPCC, 2018, p. 15). Para atender 
a la crisis climática, los países del mundo se comprometieron a reforzar 
esfuerzos conjuntos para reducir sustancialmente sus emisiones de GEI a 
través del Acuerdo de París, como parte de la arquitectura del Convenio 
Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climático (CMNUCC). 

1 Comprendido por el sector de Agricultura, Forestería y Otros Usos del Suelo (Afolu, por sus siglas 
en inglés).
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Sin embargo, la implementación de este acuerdo no se da en el vacío, 
sino en el contexto social y económico mundial que, a partir del 2020, 
está directamente influenciado por los efectos de la pandemia. De ahí 
que sea necesario asegurar que las políticas y las normas nacionales y 
supranacionales que busquen la recuperación económica y la atención de 
la crisis climática caminen juntas. 

I.1. Las políticas de precios al carbono
Una estrategia clave para avanzar hacia las metas climáticas globales 
y la reactivación económica pospandemia es ponerle un precio al 
carbono. El precio al carbono es una expresión del principio del 
derecho ambiental según la cual quien contamina debe pagar, también 
denominada «principio de internalización de los costos ambientales»2. 
Este principio establece que la obligación de incurrir en los costos de 
prevención o remediación ambiental corre por cuenta de quien ocasiona el 
riesgo o el daño, porque no hacerlo impondría una externalidad negativa 
en el resto de la sociedad. La idea básica es que establecer un precio a las 
emisiones de GEI, a través de tarifas para emitir u ofrecer incentivos para 
emitir menos, envía una señal clara al mercado que genera cambios en 
los patrones de consumo o inversión, ocasionando, a su vez, reducciones 
en las emisiones totales (UNFCCC, 2020). 

En esa línea, el precio al carbono es una política que fija un precio a 
las emisiones de carbono (precio al carbono implícito) o un vehículo 
de política pública, implementado a través de una infraestructura legal 
e institucional que impone un precio por las emisiones de carbono 
en sectores específicos (precio al carbono explícito) (Pizarro, 2020). 
Las formas más usuales que se han adoptado para fijar precios al carbono 
son dos: a través de sistemas de comercio de emisiones de CO2, también 
conocidos como cap and trade; y por medio de impuestos al carbono 
(UNFCCC, 2020). Otras políticas de precios al carbono pueden ser la 
eliminación de subsidios a los combustibles fósiles o los precios hundidos 
en la evaluación de proyectos de inversión.  

Si bien el texto del Acuerdo de París no habla explícitamente del 
precio al carbono, sí utiliza sus conceptos. Las reglas del Acuerdo de 
París sobre la posibilidad de realizar transacciones internacionales 
de títulos sobre emisiones reducidas de CO2 —a través de enfoques 
de mercado— utilizan las bases conceptuales del precio al carbono3. 
Además, internamente, cada país puede aprovechar oportunidades de 
implementación de medidas de precios al carbono para cumplir con 
sus compromisos en el marco del Acuerdo de París como parte de las 
Contribuciones Nacionalmente Determinadas (NDC, por sus siglas en 

2 Ver el Principio 16 de la Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y del Desarrollo.
3 Ver el artículo 6, numerales 6.2, 6.4. y 6.5 del Acuerdo de París.
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inglés) que debe presentar ante la Secretaría de la convención. Las NDC 
indican la meta de reducción de emisiones a la que se compromete cada 
país, la misma que tiene que ser actualizada cada cinco años, apuntando 
hacia una mayor ambición (Acuerdo de París 2015, art. 4). Las partes son 
libres de determinar la meta nacional y el cómo llegar a ella, pudiendo 
establecer mecanismos de diverso tipo, como impuestos alineados con 
metas climáticas o mercados internos de carbono.

En América Latina, son cuatro países los que han implementado 
políticas de precios explícitos al carbono: México, Argentina, Chile y 
Colombia. Estas políticas se han concentrado en impuestos al carbono 
relacionados al consumo o producción de combustibles fósiles (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 años 2020-2021, y se espera que 
posteriormente se implemente a nivel nacional (ICAP, 2020, p. 5). Cabe 
resaltar que Colombia y Chile están considerando incorporar políticas 
más ambiciosas sobre sistemas de comercio de emisiones (SCE), 
mientras que Brasil está negociando el ingreso del precio al carbono 
como impuesto al carbono y como SCE.

Tabla N° 1. Impuesto al carbono (en USD por tCO
2
)

País Año Metas Entidades reguladas Excepciones Precio

Argentina 2017 • Neutro para 
los ingresos

• Productores e 
importadores de 
combustibles fósiles

• Gas natural y 
jet fuel

10

Chile 2017 • Fomentar 
la reforma 
educativa

• Establecer 
el marco 
para otros 
impuestos 
ecológicos

• Plantas con más 
de 50 MWt de 
capacidad poten-
cial (calderas y 
turbinas)

• Empresas que 
emiten más de 25 
MtCO2 o 100 t de 
MP anualmente

 5

Colombia 2017 • Desalentar 
el uso de 
combustibles 
fósiles

• Productores e 
importadores de 
combustibles fósiles

• Carbón
• Consumidores 

de gas natural 
que no forman 
parte de la 
industria pe-
troquímica o 
de gas natural

• Consumidores 
de combusti-
bles fósiles que 
son carbono 
neutrales

7
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México 2014 • Reducir 
emisiones de 
GEI

• Aumentar 
los ingresos 
del Gobierno

• Productores e 
importadores de 
combustibles fósiles

 2,5

Con excepción de Colombia, los países 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 Perú, que tiene un 
impuesto al consumo (impuesto selectivo al consumo) que se determina 
por la nocividad de los combustibles para la atmósfera. Asimismo, el 
Perú ha previsto un precio al carbono «hundido» para la determinación 
de la rentabilidad de proyectos de inversión pública de USD 7,17.

I.2.  Los precios al carbono como parte de la recuperación 
verde

El alineamiento de metas de recuperación económica con metas 
ambientales en general, y climáticas en particular, es el corazón de lo que 
se ha denominado como la «Recuperación Verde», que incluye beneficios 
económicos, sociales y ambientales tangibles. Por ejemplo, en el sector 
energía, las inversiones en fuentes renovables como parte de estos 
paquetes pueden crear más empleos directos en distintas etapas de la 
distribución, construcción e instalación, útiles en un contexto de recesión 
y bajo empleo. A su vez, estas inversiones demandan bienes y servicios 
de las industrias que están en la cadena de suministro, promoviendo la 
creación de empleos indirectos (Rijsberman et al., 2020, p. 11). Además, 
a nivel urbano, la pandemia ha demostrado la importancia del acceso a 
espacios públicos de calidad, como las áreas verdes; de la inversión en 
infraestructura de medios alternativos de movilidad, como las ciclovías; 
y de servicios de gestión de residuos sólidos de calidad, como las plantas 
de valorización. Como parte de las políticas de recuperación verde, una 
mayor inversión en estos tres ámbitos promovería la resiliencia (por 
ejemplo, restaurando espacios naturales urbanos como los humedales 
que mitiguen los riesgos de desastres naturales como las inundaciones), 
reduciría las emisiones de GEI y de contaminantes atmosféricos locales 
(por ejemplo, creando nuevos programas e infraestructuras de residuos 
sólidos basados en la economía circular y promoviendo el uso de medios 
alternativos de movilidad), y produciría cobeneficios a la salud física y 
mental. Estas y otras medidas podrían ser directamente incentivadas por 
las políticas de precios al carbono o financiadas por los fondos obtenidos 
por ellas.

En el contexto pospandemia, países como Suecia o Alemania ya han 
anunciado que las medidas de recuperación que implementarán tendrán 

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



P
A

B
L

O
 G

U
IL

L
E

R
M

O
 P

E
Ñ

A
 A

L
E

G
R

ÍA
 /

 
M

A
R

ÍA
 Á

N
G

E
L

A
 S

A
S

A
K

I 
O

T
A

N
I 

/ 
C

A
R

L
O

S
 T

R
IN

ID
A

D
 A

L
V

A
R

A
D

O

¿CÓMO 

ENVERDECER 

EL DERECHO 

COMUNITARIO 

ANDINO?: 

PROPUESTAS 

PARA INSERTAR 

POLÍTICAS DE 

PRECIOS AL 

CARBONO EN UN 

CONTEXTO DE 

RECUPERACIÓN 

VERDE DE LA 

COMUNIDAD 

ANDINA

HOW TO GREEN 

THE ANDEAN 

COMMUNITY LAW?: 

PROPOSALS TO 

INSERT CARBON 

PRICING POLICIES 

IN A CONTEXT OF 

GREEN RECOVERY 

IN THE ANDEAN 

COMMUNITY

79

86

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

un contenido ambiental importante que impulsará políticas climáticas 
de precios al carbono, en línea con sus NDC. Por un lado, en Suecia, 
el Gobierno planea crear garantías de crédito para inversiones verdes, 
remover subsidios a los combustibles fósiles y hacer un giro de tributación 
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 próximo año la sobretasa de protección climática del impuesto a los 
nuevos vehículos a combustión para que los vehículos que consumen 
más combustibles (como las grandes camionetas) paguen hasta más del 
doble del impuesto4.

Sin embargo, algunos países planifican su recuperación en dirección 
opuesta a las medidas de descarbonización. Por ejemplo, México anunció 
que parte de su financiamiento de recuperación iría a sus refinerías y otros 
proyectos de infraestructura y energía intensivos en emisiones de GEI, sin 
atarle condiciones ambientales; y Sudáfrica ha diferido los pagos por su 
impuesto al carbono (Vivideconomics, 2020, p. 13). Es más, el reciente 
índice de «verdor» de los estímulos (Greenness of Stimulus Index) califica 
negativamente a la mayoría de los paquetes de recuperación que fueron 
hechos públicos hasta octubre de 2020 (p. 11).

I I .  P O L Í T I C A S  D E  P R E C I O S  A L  C A R B O N O  PA R A 
A C O M PA Ñ A R  L A  R E C U P E R A C I Ó N  V E R D E  E N  L A 
C O M U N I D A D  A N D I N A

Las políticas de precios al carbono también pueden ser planteadas a 
nivel supranacional en espacios de integración regional como la CAN, 
potenciando la recuperación verde de forma coordinada. En esta 
sección explicamos las razones por las que los esquemas multilaterales 
de integración como la CAN son apropiados para desarrollar políticas de 
precios al carbono y revisamos el ejemplo del Pacto Verde Europeo. La 
CAN puede utilizar este ejemplo para pensar en sus propias políticas 
comunitarias de precios al carbono que acompañen esfuerzos de 
recuperación verde a nivel regional andino y ayuden a sus países 
miembros a cumplir con sus obligaciones internacionales climáticas 
en el marco del Acuerdo de París. Para esto, es clave considerar las 
circunstancias, las necesidades y las capacidades diferentes de la CAN 
y de sus países miembros. En ese sentido, revisamos el perfil de emisiones 
de los países andinos y sus avances a nivel nacional, y proponemos cinco 
medidas de políticas de precios al carbono concretas.

4 Para un mayor detalle, véase Reuters (2020).



P
A

B
L

O
 G

U
IL

L
E

R
M

O
 P

E
Ñ

A
 A

L
E

G
R

ÍA
 /

 M
A

R
ÍA

 Á
N

G
E

L
A

 S
A

S
A

K
I 

O
T

A
N

I 
/ 

C
A

R
L

O
S

 T
R

IN
ID

A
D

 A
L

V
A

R
A

D
O

80

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

II.1. Esquemas multilaterales de integración: espacios 
adecuados para desarrollar políticas de precios al 
carbono

Aun cuando hay avances institucionales y experiencias efectivas de 
políticas de precios al carbono alrededor del mundo, existen algunos 
problemas estructurales que limitan su alcance. En efecto, la última 
Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climático (COP25) 
no cumplió con las expectativas de crear las condiciones habilitantes para 
un mercado global de emisiones, lo cual evidenció la complejidad de este 
problema en términos de falla de mercado de los bienes públicos. 

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

Para superar este problema, Nordhaus (2020) propone el diseño de 
un nuevo orden climático denominado el «Club del Clima». Este club 
tendría un requisito de entrada para sus países miembros: fijar un precio 
al carbono a sus emisiones de acuerdo con un estándar internacional, ya 
sea mediante impuestos nacionales o sistemas cap and trade. Los países 
que no estén en este club pagarían aranceles altos sobre todas sus 
exportaciones. Los beneficios de este acuerdo radican en su simplicidad 
en la negociación y adopción, pues no se necesita una arquitectura 
compleja de verificación y fiscalización; y en la creación de incentivos que 
movilicen las preferencias de los países, además de eliminar la asimetría 
de información, pues se establecería un solo estándar 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 países de la CAN. Trinidad y 
Soberón (2020, p. 11) sintetizan los principales beneficios de un precio al carbono en la reactiva-
ción económica, en el contexto de la pandemia de COVID-19 para los países de América Latina, 
que podrían 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 podría contribuir a financiar el cierre 
de estas brechas.
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• Optimización del gasto público: la eliminación de los subsidios podría contribuir a la efectivi-
dad de los recursos fiscales. Por ejemplo, diversas investigaciones han encontrado que los sub-
sidios a los combustibles en la Amazonía del Perú no han cumplido con los objetivos sociales 
y económicos para los que fueron creados (APEC, 2015, p. 36).

• Reducción de la informalidad: a diferencia de los impuestos a la renta o sobre el valor añadido, 
los impuestos al carbono, sobre todo si son upstream, pueden contribuir a reducir la informa-
lidad, pues tendrían la opción 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 podría ser la disminución de contaminación at-
mosférica local (Edenhofer et al., 2015, p. 136). De acuerdo con el Informe mundial sobre la 
calidad del aire (2019), el Perú tiene la exposición anual promedio a la contaminación del aire 
más alta de la región (IQAir, 2020). Además, Lima ocupa el puesto 28 a nivel mundial de 
concentración media anual de PM (2,5 µg/m³).

Fuente: elaboración propia.

Como veremos a continuación, las estructuras comunitarias o los 
espacios internacionales de integración comercial podrían ser vehículos 
de políticas ambientales (Lucas et al., 2019, p. 396) de precios al 
carbono, pues ya cuentan con un marco normativo aparente, con 
normas de aplicación directa e intereses económicos, políticos y sociales 
comúnmente alineados5. Usando estos espacios de integración es posible 
potenciar lo que hasta ahora son respuestas mixtas de recuperación 
verde de los países; y, además, se puede reforzar la efectividad y el 
cumplimiento del marco internacional climático6.

II.2.  Las políticas de precios al carbono en la recuperación 
verde comunitaria europea

Actualmente, el ejemplo más ambicioso es el europeo. Antes de la 
pandemia, la UE había planteado su Pacto Verde Europeo7 como:

una nueva estrategia de crecimiento destinada a transformar la UE en 
una sociedad equitativa y próspera […] en la que no habrá emisiones 
netas de gases de efecto invernadero en 2050 y el crecimiento económico 
estará disociado del uso de los recursos (Comisión 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 países miembros de la Alianza del Pacífico se comprometieron a 
intensificar sus esfuerzos para medir, brindar informes y verificar las emisiones de CO2 con el fin de 
identificar posibles mecanismos voluntarios de mercado entre los países de la región (Jakob et al., 
2019, p. 21).

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

7 Comunicado de la Comisión Europea del 11 de diciembre de 2019 sobre el Pacto Verde Europeo 
(COM(2019)0640), apoyado por el Parlamento Europeo mediante la Resolución del 15 de enero de 
2020 sobre el Pacto Verde Europeo (2019/2956(RSP)).     
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Recientemente, el Parlamento Europeo votó por aumentar aún más la 
ambición a 60 %, meta a ser incluida en la propuesta de Ley del Clima 
que es parte del paquete del Pacto Verde Europeo8. 

Varios factores explicarían el origen de una política comunitaria 
tan ambiciosa, como los impactos cada vez más tangibles del cambio 
climático, los resultados electorales europeos que favorecieron a los 
partidos verdes en los últimos años, el nacimiento de varios movimientos 
juveniles de protesta climática, 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 países europeos demuestren el mismo 
nivel de apoyo, en tanto las implicancias de la implementación nacional 
serán disímiles (por ejemplo, Polonia, que no suscribió la meta de 
neutralidad al 2050). Uno de los temas más importantes es la transición 
energética hacia las energías renovables. La estrategia europea asume 
que para el 2030 casi un tercio de la energía debería ser producida con 
estas fuentes (el año pasado la producción fue del 20 %), pero hay una 
gran diversidad entre los países, tanto en relación a los logros como en 
las metas que deberían asumir por separado (Brodny & Tutak, 2020, 
p. 3). Para hacer frente a los retos de los países que más dependen del 
carbón y los combustibles fósiles, el Pacto Verde propone un Mecanismo 
de Transición Justa, acompañado de un fondo económico (Siddi, 2020, 
p. 6). Este es un valioso ejemplo de la importancia de considerar el 
principio de solidaridad en la implementación del Pacto Verde Europeo 
(Sikora, 2021, p. 687). 

Dicho pacto no es propiamente parte del marco jurídico de la UE, sino 
una hoja de ruta, una estrategia de políticas públicas climáticas clave en 
forma de soft law, cuyo seguimiento por los países europeos se enmarca 
en el deber de cooperación sincera del Tratado de la UE (Sikora, 2021, 
p. 688). La idea es que este instrumento de política pública 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, más bien, un ejemplo de que la protección 
ambiental, en particular en relación a la lucha contra el cambio 
climático, se ha convertido en una condición habilitante para todo el 
proyecto de la UE en el futuro (p. 687). Dada su ambición y lo que 
esta demanda de todos los actores —Estados, ciudadanos y empresas—, 
queda por determinarse si será tomado, eventualmente, como parte del 
núcleo 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 Emisión (ETS, por sus 
siglas en inglés), así como evaluar ampliarlo a más 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) (Comisión Europea, 2019, sec. 
2.1.1.). Además, para el 2021, la UE plantea un mecanismo de ajuste de 
carbono en frontera para algunos sectores que, respetando las reglas 
de la Organización Mundial del Comercio (OMC), atienda al riesgo de 
fuga de carbono por importaciones que, efectivamente, traslada las 
emisiones a los países productores que no tienen medidas ambiciosas de 
reducción de emisiones (Mehling, 2019, p. 435). En una línea similar, en 
octubre de 2020, el Parlamento Europeo adoptó por una amplia mayoría 
un reporte, solicitando a la Comisión Europea que proponga un nuevo 
marco jurídico comunitario para establecer mecanismos obligatorios 
de due diligence y trazabilidad de productos agrícolas o forestales que 
se importen a la zona europea, buscando así asegurar que no se haya 
incurrido en deforestación para producirlos9.

Además, la UE realizará ajustes hacia una tributación verde y alineará 
el sistema tributario con los objetivos climáticos de la UE, para lo 
cual buscará que se adopten ajustes a las normas comunitarias sobre 
el impuesto al valor añadido (IVA) con el objeto de que cada país 
miembro pueda incorporar mejores criterios ambientales. Asimismo, 
la UE revisará la Directiva sobre tributación de la energía10, buscando 
incorporar aspectos ambientales, y propondrá simplificar el proceso 
legislativo para aprobar normas relacionadas por mayoría calificada en 
vez de necesitar la unanimidad (Comisión Europea, 2019, sec. 2.1.1). 
Además, como parte de los esfuerzos para enverdecer los presupuestos 
nacionales de los países miembros, la UE promoverá reformas tributarias 
que «envían las señales 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 permitirá que los países miembros realicen 
reformas fiscales amplias que incluyan desde la eliminación de subsidios 
a los combustibles fósiles hasta el cambio del peso de la carga tributaria, 
haciendo que se apoye más en la contaminación que en el trabajo 
(sec. 2.1.2).

El paquete del Pacto Verde Europeo se ha renovado con el compromiso para 
adoptar una recuperación verde a nivel comunitario. Recientemente, la 
presidenta de la Comisión Europea indicó que este paquete estará en 
el centro de la estrategia económica europea para salir de la crisis de 

9 El impacto potencial de una medida como esta en países como el Perú, exportadores de productos 
agrícolas asociados a procesos de deforestación como el café o el cacao, podría 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 pandemia11. Un ejemplo es el Fondo de Innovación, que cuenta con 
mil millones de euros en su primer llamado a propuestas para financiar 
nuevas tecnologías de energías limpias, y que es alimentado con los 
ingresos de las subastas de permisos de emisiones en el marco del ETS12.

II.3. Perfil de emisiones de la CAN y los antecedentes de 
las políticas de precios al carbono  

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

A diferencia de la UE, la principal fuente de emisiones de los países 
de la CAN es el sector Uscuss (Ortiz, 2020, p. 3). No obstante, las 
emisiones del sector energía tienen una participación importante en la 
composición de las emisiones de los países andinos, representando, en 
promedio, el 30 % de las emisiones de la CAN.

Ecuador tiene la participación más alta del sector energía en sus 
emisiones totales (47 %), mientras que la participación de este sector en 
las emisiones de Bolivia es la más reducida (15 %). 

Gráfico N° 1. Emisiones por categorías de los países de la CAN 
(porcentaje del total)

Fuente: elaboración propia con base en Ortiz (2020, p. 3).

Si bien todos los países de la región tienen impuestos a los combustibles 
fósiles, solo Colombia tiene un precio específico a sus emisiones de 

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

Gráfico N° 2. Subsidios a la energía por país (% del PIB),                 
promedio 2008-2014

Fuente: adaptado de Marchán et al. (2017, p. 64).

Esto es un indicador de cuáles deberían ser las prioridades de las 
políticas de precios al carbono en la región. Los subsidios económicos 
a los combustibles fósiles 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 público y 
reduciendo los ingresos públicos disponibles (Salassa Boix, 2018, p. 188).

Una reforma fiscal verde debería tener en consideración 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 diversificación económica 
(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 podrían limitar una reforma fiscal verde en América 
Latina son las siguientes: a) los tributos verdes imponen una carga 
tributaria mínima 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 inelástica para los consumidores.

Además, en la discusión sobre cómo acelerar la transición energética 
en los países de la CAN es importante tomar en cuenta la tasa de 
crecimiento de las emisiones del sector energético en este bloque 
de países. Por ejemplo, en el Perú las emisiones del sector energía se 
incrementaron en 57,3 puntos porcentuales entre los años 2000 y 2012 
(Trinidad & Ortiz, 2019, p. 277).

Aparte del caso europeo, las discusiones de políticas de crecimiento 
verde en el marco de la Alianza del Pacífico —una iniciativa de 
integración de Colombia, Chile, México y el Perú— son un antecedente 
interesante para la CAN. En efecto, en el marco del Grupo de Trabajo de 
Medio Ambiente y Crecimiento Verde, los países miembros han estado 
explorando medidas de precios al carbono, como mecanismos de mercado 
o políticas fiscales para reformar los subsidios (Cisneros, 2019, p. 23). En la 
XIII Cumbre de la Alianza del Pacífico (2018), este grupo recibió también 
el mandato de explorar el fortalecimiento de sistemas de medición, reporte 
y verificación (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 sería un cimiento importante sobre el cual construir otras medidas, 
como un mercado de carbono regional o la integración a otros mercados 
de carbono. En esa línea, un informe del 2019 recomendó que la Alianza 
del Pacífico explore ampliar el comercio de reducciones de emisiones de 
CO2 a mercados internacionales, construyendo sobre lo que México y 
Chile ya han avanzado con sus mecanismos domésticos (p. 31).

II.4. Propuestas de políticas de precios al carbono para 
la CAN

Teniendo en cuenta las posibilidades que brinda el concepto de 
fijación de precios al carbono, la experiencia y ejemplos de la UE y el 
perfil de emisiones de los países miembros de la CAN, planteamos 
cinco ideas de políticas concretas que podrían desarrollarse en la 
legislación comunitaria de este bloque regional dentro de un contexto 
de recuperación verde y alta ambición climática. 

Es importante mencionar que estas ideas se articulan a partir de la 
institucionalidad comunitaria existente en materia de tributación. 
La CAN tiene diversos instrumentos tributarios, pero los avances más 
notables tienen que ver con la eliminación de la doble tributación 
(Decisión 578) y la armonización de los impuestos al valor agregado 
y al consumo (Decisiones 599 y 600), además de contar con varias 
herramientas arancelarias y aduaneras. 
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Estas cinco ideas de políticas concretas representan oportunidades 
y retos particulares, así como varias posibilidades de desarrollo más 
extenso, por lo que aquí se presentan como una primera aproximación 
que busca fomentar un debate más amplio a futuro.

II.4.1.  Establecer la eliminación gradual y progresiva de las exenciones, 
subsidios y beneficios tributarios a los combustibles fósiles 

A la fecha, la CAN no tiene una política de armonización de subsidios 
fiscales en temas energéticos (por ejemplo, en los combustibles). 
No obstante, considerando las diferencias económicas y sociales de 
los países, una opción para introducir políticas de precios al carbono 
sería modificar la Decisión 600, «Armonización 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 artículo 7 de 
esta Decisión dispone: 

La base gravable de los impuestos tipo selectivo al consumo estará 
definida en la legislación interna de los Países Miembros, asegurando 
que no se produzca un tratamiento discriminatorio entre productos 
nacionales e importados. Tratándose de tarifas ad valórem no se 
incorporará en ellas los impuestos tipo valor agregado ni los impuestos 
tipo selectivo al consumo.

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

II.4.2. Establecer ajustes fiscales al carbono en frontera
Otro mecanismo relevante sería establecer un marco normativo para 
limitar las exenciones impositivas a la importación de combustibles fósiles 
en sus países miembros. Como menciona Falcão (2019), este mecanismo 
permitiría que los países 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 imposición nacional y la exportación 
de bienes altos en emisiones, como los combustibles (Delbeke & Vis, 
2020, p. 3).

En el caso específico de los ajustes de frontera, la CAN podría 
modificar el capítulo IX, «Devolución y compensación de saldos a 
favor», de la Decisión 599 (Armonización de Aspectos Sustanciales y 
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Procedimentales de los Impuestos Tipo Valor Agregado) para limitar 
la posibilidad de devolución del IVA en el caso de la importación de 
combustibles fósiles.

Sin embargo, uno de los desafíos es que los países miembros tengan 
políticas expresas de precios al carbono para evitar que las disposiciones 
solo afecten a los países que tienen impuestos al carbono. En ese sentido, 
se podría establecer una norma complementaria que establezca la fijación 
gradual de un impuesto al carbono por parte de los países miembros.

II.4.3.  Evaluar la viabilidad de imponer un precio regional al carbono como 
un impuesto propio en un contexto de consolidación de la CAN  

Si bien a la fecha la CAN no cuenta con impuestos propios, el modelo de 
la UE podría servir de derrotero para impulsar e incrementar la ambición 
climática dentro de este bloque. Así, la CAN podría diseñar un precio 
al carbono regional, bajo la forma de un impuesto al carbono, que se 
alinee con la sustitución o remoción de subsidios a los combustibles y la 
creación de un fondo comunitario climático. Para ese fin, se requeriría 
de un nuevo marco normativo, como una Decisión específica.

Sin embargo, esta propuesta requiere de una infraestructura institucional 
que, a la fecha, no existe en la CAN. Por ejemplo, un mecanismo de 
gestión de fondos internos —incluyendo potestades de recaudación 
y fiscalización tributaria— implicaría la transformación del tipo de 
integración que se ha venido impulsando.

II.4.4. Establecer un precio social del carbono de referencia
La CAN podría establecer un precio común andino por emisión de tonelada 
de GEI que sirva de manera referencial para el desarrollo de políticas 
públicas a nivel interno de cada país miembro. Un precio social que 
funcione como un estándar de «piso» para todos los países sería útil 
para evaluar adecuadamente los costos y beneficios de proyectos de 
inversión públicos y privados, o de políticas públicas que están siendo 
evaluadas (por ejemplo, a través del análisis del impacto regulatorio), 
incorporando el perjuicio causado por las emisiones en los cálculos 
(o los beneficios resultantes de evitarlas). 

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

Por eso, idealmente, el precio social del carbono se debería establecer 
sobre la base de los mejores estimados actuales, que lo colocan en al 
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menos USD 100 por tonelada13, y habría que tener un mecanismo 
que permita su actualización periódica cada cierto tiempo, según los 
nuevos estimados. Adicionalmente, siguiendo las recomendaciones 
de un grupo de expertos para actualizar este precio de referencia en 
la nueva Administración Biden en los Estados Unidos de América, 
se debería considerar revisar las funciones de daño (observándolas 
sector por sector), evaluar la probabilidad de ocurrencia de riesgos 
climáticos, añadir «pesos» que balanceen preocupaciones sobre efectos 
en poblaciones vulnerables, considerar tasas de descuento (entre 1 % 
y 3 % a largo plazo), evaluar las trayectorias socioeconómicas (como 
predicciones del PBI), y además permitir aportes y una discusión pública 
(Wagner et al., 2021, pp. 549-550). 

II.4.5. Establecer un mercado regional de carbono
La CAN podría establecer un mecanismo de comercio de emisiones a 
nivel regional que permita transacciones de créditos de carbono para 
reducir las emisiones globales del ámbito andino en su conjunto, con 
topes progresivamente menores. Un aspecto principal es determinar 
los sectores que estarían cubiertos (típicamente, el sector energía, pero 
podrían ser otros). Estos sectores cubiertos tendrían topes máximos de 
emisiones, por encima de los cuales las empresas se verían obligadas a 
limitar sus operaciones o comprar créditos de empresas más eficientes 
que no lleguen a esos mismos topes. También se deberá analizar, con 
un enfoque de equidad, si habría segmentos de la población o sectores 
económicos particularmente vulnerables para los cuales deberían 
preverse mecanismos de compensación o de atención diferenciada.

Por otro lado, un mercado de carbono regional andino tendría que 
aprovechar la experiencia y las lecciones aprendidas del mercado de 
carbono de la Unión Europea (EU ETS). Además, debería construirse 
sobre la base de los mercados de carbono que ya existen a nivel nacional 
(como el de Colombia) para facilitar una integración con los demás 
países. Con un diseño que permita una consolidación progresiva y 
salvaguardas adecuadas, este mecanismo podría, incluso, conectarse 
más adelante con los mercados de carbono regulados en otros ámbitos, 
como el EU ETS. Asimismo, se pueden aprovechar los avances de la 
Alianza del Pacífico con miras a una estandarización metodológica y 
de medición, de reporte y verificación. A su vez, un mecanismo de este 
tipo debería diseñarse en el marco del artículo 6 del Acuerdo de París, 
que permite un enfoque de mercado y cooperativo, calzándolo con 
las futuras decisiones sobre la materia de la Conferencia de las Partes 
(COP), en el marco de la Convención Marco de las Naciones Unidas 
sobre el Cambio Climático.

13  Véase Project Syndicate (2021). 
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Todo este diseño requerirá 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 presentaría de por sí retos para el modelo de funcionamiento de 
la CAN, que tiene en este momento una integración bastante menos 
profunda que la UE.

II.5. Problemas y oportunidades de las políticas de 
precios al carbono en la CAN 

Las políticas de precios al carbono contribuyen con la reducción 
de emisiones del sector energético, pero a diferencia de los países 
desarrollados o de bloques multilaterales, como la UE, las emisiones de 
la CAN están muy por debajo del promedio global. Ello puede explicar 
que, salvo Ecuador, las prioridades climáticas de los países andinos estén 
dirigidas a reducir sus emisiones provenientes de la deforestación y la 
extensión de la frontera agrícola.

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

Un tercer problema es la presencia de los grupos de poder y las influencias 
de las élites empresariales, en especial del sector hidrocarburífero. Jakob 
(2017, p. 95), y Trinidad y Ortiz (2019, pp. 303-304), mencionan que la 
adopción de políticas de precios al carbono en algunos países de la CAN, 
como el Perú y Ecuador, se dificulta porque las políticas energéticas 
están 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 políticas de precios al carbono 
pueden ser beneficiosas para reducir las emisiones provenientes del 
Uscuss, pues la conservación de bosques y la reducción de presiones 
asociadas a la deforestación es costosa, en especial por la presencia 
de costos de oportunidad para las comunidades indígenas y rurales 
(Trinidad & Ortiz, 2019, p. 311). Por ejemplo, la sustitución de subsidios 
a los combustibles fósiles en la Amazonía peruana podría destinarse a 
un fondo de pagos por servicios ecosistémicos que contribuya con la 
reducción de la deforestación. 

Asimismo, un precio al carbono puede financiar políticas sociales más 
agresivas. De acuerdo con una investigación 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 podrían 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 relación a los subsidios en el Ecuador y los resultados demostraron 
que se podría lograr una política distributiva si la eliminación de los 
subsidios viene acompañada por políticas compensatorias (Schaffitzel et 
al., 2020, p. 12).

Finalmente, las políticas de precios al carbono en los países de la CAN 
pueden ser una oportunidad para alinear sus políticas de promoción de 
energías renovables, electromovilidad y transición energética. Así, por 
ejemplo, promover un impuesto al carbono podría complementar los 
esfuerzos nacionales para renovar su parque automotor e impulsar la 
electromovilidad del transporte público.

A continuación, brindamos algunos alcances normativos sobre cómo 
enverdecer el derecho comunitario andino y ajustar el marco jurídico 
comunitario para implementar estas ideas de políticas de precios al 
carbono.

I I I .  C O N S I D E R A C I O N E S  PA R A  E N V E R D E C E R  E L  M A R -
C O  J U R Í D I C O  A N D I N O  E  I N S E R TA R  M E D I D A S  D E 
P R E C I O  A L  C A R B O N O

No basta con determinar que la CAN puede ser un espacio propicio 
para desarrollar políticas de precios al carbono, planteando propuestas 
concretas y adecuadas a las características sociales, económicas y 
ambientales de sus países miembros; también es necesario revisar cómo 
crearlas al interior del marco institucional y jurídico comunitario. Esta 
sección explica brevemente cómo funciona el sistema jurídico andino y 
sus avances para incorporar «lo ambiental». Además, planteamos dos 
vías para incluir las políticas de precios al carbono: la armonización y la 
uniformización, para luego discutir los diferentes retos que implican.

III.1. El sistema jurídico de la CAN
La CAN representa un proceso de integración de carácter supranacional 
—al igual que la UE— donde rigen los principios del efecto directo, la 
aplicación inmediata y la primacía del derecho comunitario sobre las 
normativas nacionales de los países miembros14. Asimismo, en el ámbito 
andino se ha jurisdiccionalizado el sistema de solución de controversias 
donde participan, en pie de igualdad, los Estados miembros, las 

14 Actualmente, los países miembros de la CAN son Bolivia, Colombia, Ecuador y el Perú. Chile se retiró 
del Acuerdo de Cartagena en 1976 y Venezuela en el 2006.
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instituciones comunitarias y las personas naturales y jurídicas 
afectadas en sus derechos. Precisamente, este entramado normativo y 
jurisdiccional es un activo único e inexistente en los demás procesos de 
integración latinoamericanos (Sasaki Otani, 2019, p. 1).

Además, debemos destacar que los países andinos han transferido 
competencias soberanas —desde normativas y de dirección política 
hasta jurisdiccionales, ejecutivas o deliberantes— a la CAN. He ahí 
donde radica su gran valor, en haber conseguido lo que ningún otro 
bloque pudo: que sus miembros estén dispuestos a renunciar a un cierto 
grado de soberanía en pos de la consecución de objetivos colectivos, 
comunes y superiores (Sasaki Otani, 2019, p. 1).

Así, el marco jurídico andino, capaz de generar normas supranacionales, 
puede ser un instrumento óptimo para implementar acciones y programas 
ambientales prioritarios para la región; y más aún cuando la salvaguardia 
del medio ambiente, por su propia naturaleza, reclama una acción en 
conjunto. El hecho de que la contaminación no pare en las fronteras, 
sumado a que la acción de un determinado país puede impactar al 
vecino, es una de las razones que hacen indispensable una actuación a 
nivel comunitario en esta materia (Mateu et al., 1986, p. 132).

En la estructura del Sistema Andino de Integración (SAI) existen 
órganos o espacios que no están siendo utilizados en todo su potencial 
y que podrían ser aprovechados para la proposición, estudio y discusión 
de proyectos normativos ambientales. El derecho derivado de los 
órganos comunitarios comprende las Decisiones del Consejo Andino 
de Ministros de Relaciones Exteriores (Camre) y la Comisión, así como 
las Resoluciones de la Secretaría General de la Comunidad Andina 
(SGCA), de conformidad con el artículo 1 del Tratado de Creación del 
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina (TJCA).

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

III.2. La modificación del Acuerdo de Cartagena y la 
definición de un derecho comunitario ambiental 
andino

El 1 de diciembre de 2020, los países miembros de la CAN aprobaron 
la Carta Ambiental Andina, la cual permitirá 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 climático, teniendo en cuenta la globalidad y transversalidad de 
sus efectos a través de medidas adecuadas de adaptación y mitigación.

Entre los objetivos comunes resalta: 

Acelerar la implementación de la Agenda 2030 y los Objetivos de 
Desarrollo Sostenible (ODS), la Convención Marco de las Naciones 
Unidas sobre el Cambio Climático, el Acuerdo de París, el Convenio 
sobre la Diversidad Biológica, y los demás acuerdos ambientales suscritos 
por nuestros países, 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 sostenible15.

En consecuencia, sería recomendable activar dichos mecanismos 
para iniciar el debate en torno a enverdecer el marco jurídico andino 
e insertar medidas de precios al carbono. En esa misma dirección, el 
derecho comunitario andino podría pivotar y constituir el medio idóneo 
para implementar políticas de precios al carbono en la región, teniendo 
en cuenta el contexto global tendente hacia la recuperación verde y el 
marco internacional del cambio climático, anclados en los compromisos 
y las reglas del Acuerdo de París. 

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

los artículos que se refieren a los recursos naturales y al medio ambiente 
aparecen ligados a otros programas (agropecuario, liberación comercial 
e industrial) o integrados al área económica y social (capítulo XIV del 
Acuerdo de Cartagena), con las consecuentes limitaciones jurídicas y 
de acción que implica esta dependencia (Ponce de León, 2000, p. 102). 

Al aprovechamiento y conservación de los recursos naturales y del medio 
ambiente como acción independiente no ligada a otros programas solo se 
le dedica un artículo dentro del capítulo XIV, «Cooperación económica y 
social» (Sasaki Otani, 2012, p. 1). En efecto, el artículo 128 del Acuerdo 
de Cartagena establece: «Los países miembros emprenderán acciones 
conjuntas que permitan un mayor aprovechamiento de sus recursos 
naturales renovables y no renovables y la conservación y mejoramiento 
del medio ambiente», lo cual podría incluir la implementación normativa 
de políticas de precios al carbono en la CAN.

15 Énfasis añadido por los autores.
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La ubicación de «lo ambiental» en el texto del Acuerdo de Cartagena 
denota que no se le brinda aún una entidad suficiente como para 
destinarle un capítulo autónomo16, como es el caso de los programas 
agropecuario, de liberación comercial e industrial. Sin embargo, la 
protección ambiental no guarda sentido si se esboza exclusivamente 
como una de «las políticas sectoriales comunitarias» (Sasaki Otani, 
2012, p. 1). Como complemento, «el principio de globalidad indica 
que la propia política ambiental ha de predicarse también desde una 
visión de conjunto de todos los sectores donde intervienen los poderes 
públicos» (Manteca, 2003, p. 84).

Así, en líneas generales, en la CAN no existe un cuerpo normativo 
global que cubra de manera específica los temas ambientales. En su lugar, 
existen diferentes Decisiones andinas aisladas entre sí 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 carácter mayormente programático, lo que resulta manifiestamente 
insuficiente, ya que posterga la consecución de una regulación 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 interconexión subregional de sistemas 
eléctricos e intercambio intracomunitario de electricidad» (Decisión 
536), y un «Marco regulatorio para la interconexión subregional de 
sistemas eléctricos e intercambio intracomunitario de electricidad» 
(Decisión 816). Si bien este marco normativo ha contribuido al 
intercambio de energía entre los países, aún se encuentra pendiente 
el desarrollo de tres reglamentos de la Decisión 816 (los reglamentos 
Operativo, Comercial y del Coordinador Regional) que permitan la 
simplificación de las reglas para la optimización de excedentes una vez 
abastecido el mercado interno, así como el uso eficiente de los recursos 
energéticos en los países que conforman la región andina. Cabe advertir 
que los instrumentos mencionados no establecen ninguna regulación 
sobre los combustibles fósiles, ni desarrollan criterios relativos a la 
mitigación de las emisiones del sector eléctrico andino. Por tanto, en 
la CAN se hace extrañar la existencia de una normativa comunitaria 
relacionada a los combustibles fósiles, 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 creación de un capítulo ambiental independiente en el Acuerdo de 

16 Mediante la aprobación del Acta Única Europea (AUE), se estableció un marco integral de política 
ambiental comunitaria («capítulo autónomo») con capacidad de influir en las demás políticas 
comunitarias.
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Cartagena y, al mismo tiempo, el reverdecimiento de los demás 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 definición incidirá de 
forma importante en la formación de un derecho comunitario ambiental 
andino (Ponce de León, 2000, p. 103).

Se necesita promover un debate al interior de la CAN que evalúe la 
conveniencia de modificar el Acuerdo de Cartagena con el objetivo 
de «reverdecerlo» y «ecologizarlo» al incluir referencias precisas sobre 
desarrollo sostenible y protección de los recursos naturales de la región 
(Ponce de León, 2000, p. 157). 

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

III.3. ¿Armonización o uniformización?
La naturaleza jurídica normativa de las Decisiones andinas puede 
presentar una mayor o menor intensidad, según contengan una 
regulación completa o bien se limiten a fijar un objetivo y dejen libertad 
a los Estados para decidir cómo alcanzarlo. Esto es, las Decisiones 
pueden contener tanto regulaciones exhaustivas (régimen común) 
como limitarse a señalar un objetivo que los Estados luego deberán 
alcanzar (régimen armonizado) (Sasaki Otani, 2017, p. 190). 

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

tiene como característica fundamental la aproximación de las 
legislaciones […] la reducción de diferencias de las legislaciones de los 
países miembros a partir de la identificación de elementos comunes […] 
sin que ello conlleve la imposición […] de un régimen común […] en 
tanto que los países 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 
países miembros en el marco de una estrategia diseñada por éstos o por 
la Comisión (Proceso 1-AN-2010, 2013, p. 23).

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

resulta ser propio de la naturaleza supranacional de la Comunidad, 
debido a que la Comisión no es ya la llamada a establecer una estrategia 
de aproximación de las legislaciones […] sino que se constituye en el 
órgano comunitario encargado de emitir una norma común para ellos, 
la cual no permite variaciones entre cada país 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 países 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 García (2012):

[u]nificador 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 sí en la esfera de los ciudadanos; 
armonizador en el caso de las Directivas, en el sentido de aproximación 
de normativas nacionales que, conservando su especifidad propia, 
convergerían hacia esa normativa básica común, lo que implica un 
Derecho también igual para todos los Estados miembros, pero de 
carácter más general, referido al objetivo a alcanzar, permitiendo, por 
tanto, particularidades (p. 127)17.

Por su parte, en la CAN, una Decisión que obliga a los países miembros a 
adaptar su derecho interno a la misma sería equivalente a una Directiva 
de la UE, pero una Decisión podría, por su alcance uniformizador, 
equipararse también a un Reglamento. Como estamos viendo, el 
derecho derivado de la UE es, en este sentido, mucho más claro por 
esta distinción entre los Reglamentos y las Directivas18, aunque también 
hay que atender al contenido efectivo de la medida en cuestión (Sasaki 
Otani, 2017, pp. 193-194). 

Sin embargo, en la CAN no se produce esta correspondencia entre 
la figura (genérica) de la Decisión y sus efectos jurídicos para los 
Estados. Constituye un verdadero problema que todas las Decisiones 
andinas se denominen de esta manera (Decisión) sin tomar en cuenta 
si uniformizan o armonizan, más aún 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, Montaño Galarza (2013) fue de los primeros autores 
en alertar que adjudicar los principios de aplicación inmediata y 
primacía de la norma comunitaria a la Decisión 388, «Armonización de 
los impuestos indirectos como incentivos a las exportaciones de bienes», 
resultaría: 

17 Énfasis añadido por los autores.
18 El artículo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE) prescribe: «Para ejercer 

las competencias de la Unión, las instituciones adoptarán reglamentos, directivas, decisiones, 
recomendaciones y dictámenes. El reglamento tendrá un alcance general. Será obligatorio en todos 
sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro. La directiva obligará al Estado 
miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las 
autoridades nacionales la elección de la forma y de los medios. La decisión será obligatoria en todos 
sus elementos. Cuando designe destinatarios, solo será obligatoria para estos. Las recomendaciones 
y los dictámenes no serán vinculantes». 
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[p]olémico, pues por una parte, se defiende la aplicación directa e 
inmediata de las normas de armonización por sobre las nacionales 
incompatibles —criterio reiterado en fallos posteriores— y, por otro 
lado, se confunde al régimen de armonización con un régimen uniforme, 
casos obviamente disímiles (p. 12). 

Montaño Galarza (2013) continúa señalando que el hecho de que la 
CAN adopte un régimen de armonización demuestra justamente que 
aquella no posee la competencia en la materia, por lo que no es dable 
que mediante la interpretación y la aplicación de la Decisión 388, 
titulada «Armonización 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, 
lográndose indebidamente un resultado que es imposible de concretar 
mediante normas de armonización de naturaleza incompleta (Sasaki 
Otani, 2017, p. 196).  

En conclusión, la previa y clara distinción entre los regímenes 
armonizado y común resulta imprescindible, puesto que únicamente las 
Decisiones normativas armonizadoras dejarían margen de apreciación a 
los países miembros; mientras que las uniformizadoras no. Sin embargo, 
puede suceder que se trate de una Decisión 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 Decisión 
uniformizadora que, no obstante, en algún aspecto concreto, deje 
margen de apreciación a los países miembros.

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

III.4. Los retos de la implementación de medidas de 
precios al carbono en la CAN

La recién adoptada Carta Ambiental Andina (2020) dispone que 
«Cada Comité Técnico de la Comunidad Andina identificará los 
aportes que pueda realizar a la implementación de la Carta Ambiental 
Andina y presentará, según proceda, un plan de trabajo a la Secretaría 
General». Asimismo, dicha Carta establece que la SGCA consolidará 
la información sobre los avances y remitirá las recomendaciones o 
proyectos de Decisión a la Comisión, la que podrá evaluarlos en reunión 
ampliada con los ministros de Ambiente de los países 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 
podría activar un Comité Técnico —conformado por funcionarios de los 
ministerios del Ambiente de los países miembros— encargado de consensuar 
y diseñar el proyecto de Decisión que implemente las medidas de precios 
al carbono en la subregión andina. 

A continuación, esbozaremos algunos de los retos que enfrentaría dicho 
Comité Técnico: 

1. Valorar y decidir si la normativa sobre políticas de precios 
al carbono se daría mediante una armonización o una 
uniformización. Para ello, es recomendable iniciar el proceso 
de implementación mediante la armonización, puesto que esta 
permitiría: 

• Fijar un objetivo que sea realista, alcanzable y viable. 

• Dejar libertad a los Estados para decidir cómo alcanzarlo. 

 Esta libertad de medios para lograr el objetivo y resultado final 
permitirá empezar la aproximación y la reducción de diferencias 
entre las legislaciones nacionales, sin que ello conlleve —por 
ahora— la imposición o el establecimiento de un régimen 
común ambicioso, más aún cuando no existe la evidencia ni la 
experiencia necesaria para ello. 

 En definitiva, la armonización redundaría en beneficio de los países 
andinos porque gozarían de un mayor margen de apreciación al 
poder actuar, por ejemplo, entre pisos mínimos y topes máximos. 
Dadas las sensibilidades que podría tener cada país miembro, 
creemos que en la CAN se podría empezar a avanzar con un 
enfoque gradual, progresivo y flexible acorde a las emisiones de 
cada país.

 En caso el Comité Técnico decida que la normativa se dará 
mediante una armonización, los países andinos deberán modificar 
dos aspectos: 

• Sus legislaciones nacionales en el marco de la estrategia de 
armonización diseñada por la CAN. 

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

2. Diseñar un sistema a nivel comunitario sobre la base de lo ya 
avanzado en la materia por cada país, ya que aprovechar dicha 
experiencia acumulada redundaría en beneficio del proyecto de 
armonización. Al efecto, se pueden tomar en cuenta las siguientes 
consideraciones:
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• El hecho de que Colombia cuenta con un impuesto al carbono 
cuyos sujetos pasivos gozan de los incentivos necesarios para 
adoptar patrones de consumo más racionales y sostenibles, 
dando lugar a la cooperación entre la empresa, la sociedad y 
el Estado para la materialización de los objetivos de la política 
ambiental nacional y aquellos establecidos dentro del marco 
de acuerdos internacionales (Aristizábal & González, 2019, 
p. 179). 

• Las experiencias de Colombia y el Perú en el marco de las 
discusiones de políticas de crecimiento verde en la Alianza 
del Pacífico son insumos valiosos que podrían servir de base 
para establecer medidas de monitoreo y verificación, o rangos 
de precio al carbono, con miras a construir un mercado de 
carbono regional.

3. Incluir el enfoque cooperativo del artículo 6 del Acuerdo de París. 
En efecto, el régimen armonizado andino debería desarrollar y 
concretizar los siguientes objetivos: 

• Promover la mitigación de las emisiones de GEI, fomentando 
al mismo tiempo el desarrollo sostenible. 

• Incentivar y facilitar la participación en la mitigación de las 
emisiones de GEI de las entidades públicas y privadas que 
cuenten con la autorización de las partes. 

• Contribuir a la reducción de los niveles de emisión en las 
partes de acogida, las cuales se beneficiarán de actividades 
de mitigación por las que se generarán reducciones de las 
emisiones que podrá utilizar también otra parte para cumplir 
con su contribución determinada a nivel nacional. 

• Producir una mitigación global de las emisiones mundiales. 

Tras esbozar algunos de los retos que enfrentaría el Comité Técnico 
encargado de diseñar el proyecto de Decisión normativa armonizadora, 
cabe admitir que, en cualquier caso, «el tema ambiental debe ir más 
allá de un cambio o propuesta normativa, para lo cual se requiere 
una actuación estratégica a todos los niveles que incluya, además, 
instrumentos económicos, de mercado, financieros y fiscales» (Manteca, 
2003, p. 85). Más aún, el ente legislativo andino deberá 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 protección ambiental en la CAN (Sasaki Otani, 2012, p. 1).
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IV. CONCLUSIONES
Los países del mundo necesitan alinear sus políticas y marcos jurídicos 
para hacer frente a las causas y consecuencias de dos crisis globales: la 
pandemia y el cambio climático. Algunos países europeos ya se vienen 
preparando, alineando ambos esfuerzos en una recuperación verde 
que incluye la implementación de una política climática clave como 
la de los precios al carbono. Sin embargo, actualmente los planes de 
recuperación pospandemia de la mayoría de países tienen evaluaciones 
mixtas sobre su potencial para alinearse con políticas climáticas 
adecuadas.

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

Los países andinos podrían tomar nota de la experiencia europea para 
enverdecer el derecho comunitario andino y alinear sus esfuerzos de 
recuperación y reactivación pospandemia con las políticas climáticas. 
A modo de una primera aproximación, hemos propuesto cinco ideas 
concretas y ambiciosas de políticas de precios al carbono que podrían ser 
discutidas e integradas al marco jurídico andino. Estas cinco ideas buscan 
que los cuatro países miembros de la CAN incorporen a la sociedad 
el costo que causan las emisiones de GEI en sus economías y políticas 
públicas. Las ideas plantean reformas fiscales, tributarias y arancelarias, 
así como la creación de mercados de emisiones. Las mismas presentan 
también retos de diseño —institucionales y de implementación— que 
deberán ser evaluados adecuadamente. 

El Acuerdo de Cartagena y, en general, el ordenamiento jurídico 
andino, ofrecen un espacio aparente para el desarrollo de políticas 
ambientales y la regulación de temas como la implementación 
normativa de políticas de precios al carbono. En efecto, a fin de lograr 
dicha implementación normativa, será necesario que el ente legislativo 
andino defina, primero, si la normativa andina que establezca dicha 
política sería una de armonización o de uniformización. En definitiva, 
el desafío ambiental requiere de parte de los países andinos soluciones 
—armónicas o uniformes— para lograr la esperada definición de un 
derecho comunitario ambiental andino.

En el caso andino, sería recomendable iniciar el proceso de implementación 
mediante la armonización, puesto que esta permitiría: 

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

Esta libertad de medios para lograr el objetivo y resultado final 
permitirá empezar la aproximación y la reducción de diferencias entre 
las legislaciones nacionales, sin que ello conlleve —por ahora— la 
imposición o el establecimiento de un régimen común ambicioso, más 
aún cuando no existe la evidencia ni la experiencia necesaria para ello. 

Finalmente, mediante un protocolo modificatorio del Acuerdo de 
Cartagena, podría crearse un capítulo ambiental independiente y, al 
mismo tiempo, permear los demás programas con consideraciones 
ambientales que integren, en un espacio importante, políticas de precios 
al carbono. 
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Resumen: En los arbitrajes internacionales de inversión, usualmente se niega 
la protección internacional a las inversiones efectuadas mediante actos de 
corrupción al declararse la mayoría de tribunales arbitrales de inversión sin 
jurisdicción o inadmisibles las demandas. Estas decisiones, inevitablemente, en 
forma indirecta, conllevan a la exoneración de responsabilidad internacional 
de los Estados demandados por la corrupción de sus funcionarios públicos, 
aun cuando estos delitos no se configuran de manera unilateral pues existe, en 
la mayoría de los casos, responsabilidad compartida entre el inversionista y el 
Estado. Al no sancionarse la corrupción, se agrava la actual crisis del sistema 
de solución de controversias de inversión, 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 artículo mecanismos 
para lograr la confluencia entre el derecho internacional de las inversiones, 
el derecho internacional anticorrupción y las normas internacionales sobre 
responsabilidad internacional de los Estados por hechos ilícitos. 

Sostenemos que si se comprueban comportamientos ilícitos de funcionarios 
públicos, dependiendo de las circunstancias de cada caso, los tribunales 
arbitrales de inversión deben pronunciarse sobre la responsabilidad 
internacional de los Estados demandados por incumplir las obligaciones 
emanadas de los tratados internacionales anticorrupción y de inversión. 
Asimismo, dependiendo del caso, deben sancionar a inversionistas y Estados, 
puesto que ambas partes podrían ser responsables de la comisión de delitos 
de corrupción. 
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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 corrupción, conforme a lo acordado por la 
comunidad internacional en los tratados existentes sobre la materia, siendo 
esto lo que ocurre cuando se declaran sin jurisdicción, evitando pronunciarse 
sobre los actos de corrupción identificados en el caso concreto.

Palabras clave: Corrupción, responsabilidad internacional de los Estados, 
derecho internacional de las inversiones, tratados de inversión, cláusula 
anticorrupción, 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
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REPÚBLICA DE KENIA.- IV.2.2. CASO CIADI METAL-TECH LTD. VS. REPÚBLICA DE 
UZBEKISTÁN.- IV.2.3. CASO CIADI SPENTEX NETHERLANDS VS. UZBEKISTÁN.- 
IV.2.4. CASO CIADI F-W OIL INTERESTS, INC. VS. REPÚBLICA DE TRINIDAD Y 
TOBAGO.- IV.2.5. CASO CIADI EMPRESAS LUCCHETTI, S.A. Y LUCCHETTI PERÚ, S.A. 
VS. REPÚBLICA DE PERÚ.- V. REFLEXIONES FINALES.

I .  I N T R O D U C C I Ó N
Para que los Estados y los inversionistas extranjeros logren sus propósitos 
en una relación contractual de inversión a largo plazo y obtengan 
sus beneficios, necesitan de un eficiente sistema de solución de 
controversias de inversión 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 afectará los intereses de 
las partes que participan directamente en los arbitrajes internacionales 
de inversión, sino también —positiva o negativamente— los objetivos y 
lineamientos que guían a la comunidad internacional en la lucha contra 
la corrupción.

Sobre este razonamiento, se advierte que la gran mayoría de los tratados 
de inversión vigentes no disponen de obligaciones expresas y vinculantes 
en materia de lucha contra la corrupción. A causa de este defecto, 
podría entenderse equivocadamente que los tribunales internacionales 
de inversión no tendrían competencia para discutir los argumentos 
sobre corrupción del inversionista extranjero y del Estado receptor. 
Por el mismo motivo, podría entenderse que estos tribunales no podrían 
investigar la existencia de corrupción en la relación inversor-Estado y 
tampoco evaluar de manera incidental la responsabilidad internacional 
del Estado por los actos de corrupción de sus agentes o funcionarios, en 
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el caso de que existiesen elementos de convicción de la comisión de este 
delito y/o participación de funcionarios públicos en el mismo. 

Con el objetivo de desarrollar estos supuestos, el presente artículo se 
estructura de la siguiente manera: en la sección II se desarrollará la lucha 
contra la corrupción en el marco del derecho internacional. Además, se 
explorarán las cláusulas anticorrupción expresas y tácitas contenidas en 
los tratados de inversión suscritos por los Estados de América Latina y 
el Caribe, así como el aporte significativo de los actores no estatales en 
la lucha contra la corrupción. En la sección III se analizará y criticará 
el empleo de la doctrina de clean hands y del principio de abuso de 
derecho en el sistema de solución de controversias entre inversores y 
Estados, sus fortalezas y limitaciones. En la sección IV se examinará la 
eventual responsabilidad compartida del Estado con el inversionista y se 
explicará bajo qué circunstancias se debe considerar la responsabilidad 
internacional de los Estados demandados. Por último, se propone un 
enfoque pragmático sobre las sanciones que los tribunales arbitrales 
podrían determinar a fin de cumplir con el derecho internacional.

I I .  L A  C L Á U S U L A  A N T I C O R R U P C I Ó N  E N  E L  D E R E C H O 
I N T E R N A C I O N A L

Como sabemos, mediante los tratados de inversión se protege a los 
inversores extranjeros en caso de que el Estado receptor de la inversión 
(en adelante, el Estado receptor) realice alguna conducta arbitraria o 
discriminatoria que dañe sus inversiones, en violación de los principios 
de trato nacional, trato justo y equitativo, protección y seguridad plena, 
prohibición de expropiación sin compensación y demás derechos del 
inversor. Actualmente, existen más de 3000 tratados de inversión entre 
bilaterales, multilaterales y acuerdos con disposiciones sobre inversión 
(Cnucyd, 2020, p. 1). Además, nueve de cada diez de estos tratados 
contemplan como mecanismo de solución de conflictos al arbitraje 
internacional (Giorgetti et al., 2020, p. 304). Hasta ahora, el número 
de arbitrajes internacionales de inversión sobrepasa los 1020 casos, 
involucrando a casi 120 Estados y una organización supranacional: la 
Unión Europea (Cnucyd, 2020a, p. 1).

En vista de que las inversiones extranjeras promueven y facilitan el 
crecimiento económico y desarrollo de los Estados, resulta indispensable 
eliminar los obstáculos 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 
rápida y segura solución por parte de la comunidad internacional, es 
la corrupción. Vista como un fenómeno transnacional que deteriora 
los valores de la sociedad y que genera una gran preocupación por su 
efecto negativo y sus altos costos para los Estados, en especial los que 
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se encuentran en vías de desarrollo o con economías emergentes, se 
entiende que la corrupción contraviene la política pública internacional 
(Low, 2019, p. 341). Por tanto, las consecuencias de esta, como la 
destrucción de la confianza, del respeto por las instituciones públicas 
y del funcionamiento democrático de los Estados, no solo pueden ser 
atribuibles a los actores no estatales o inversionistas privados, sino 
también a los agentes estatales, de ser el caso.

Si bien la corrupción es percibida como un comportamiento deshonesto, 
inmoral e ilegal por la comunidad internacional de Estados en su 
conjunto, su prohibición para algunos aún no es norma imperativa de 
derecho internacional general o ius cogens (Wood, 2017, p. 3). En efecto, 
podría pensarse que en el derecho internacional no se ha explorado ni 
discutido a profundidad dicha conducta condenable, especialmente en 
el ámbito del derecho internacional de las inversiones, en donde aún 
existe debate en diversos temas relacionados.

Al respecto, debemos señalar que la prohibición de la corrupción fue 
recogida por primera vez en la Convención de Viena sobre el Derecho 
de los Tratados (1969), cuyo artículo 50 menciona lo siguiente: 

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

Desde entonces, ya sea por alcanzar un fin superior como el bien común 
o por otros intereses ajenos a la erradicación de la corrupción, los Estados 
se han esforzado por diseñar 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 
políticas anticorrupción con el objetivo de transparentar la toma de sus 
decisiones. Por ello, se entiende que sus regulaciones carecerán de 
transparencia «si existe corrupción 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 
anticorrupción mediante recomendaciones, lineamientos, reglas, 
códigos de conducta o estándares, 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 corrupción y tampoco mencionan las situaciones precisas en que 
esta se tipifica. Tales observaciones serán desarrolladas en los siguientes 
puntos de esta sección desde un enfoque latinoamericano. 
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II.1. El concepto de corrupción
El término corrupción carece de una definición común y construir 
una de alcance universal es un desafío 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 corrupción posibilitó la creación y ratificación 
de instrumentos internacionales con obligaciones vinculantes. Casi 
todos ellos califican a una variedad de conductas como actos delictivos 
de corrupción —soborno, abuso de funciones o cargo, peculado, 
enriquecimiento ilícito, tráfico de influencias, entre otros—. Además, 
estos instrumentos recomiendan a los Estados introducir un marco legal 
anticorrupción con el objetivo de armonizar las legislaciones nacionales. 

Entre los tratados más relevantes tenemos a la Convención 
Interamericana contra la Corrupción de 1996 (artículos VI, VIII, IX, y 
XI), la Convención para Combatir el Cohecho de Servidores Públicos 
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la 
Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE) 
de 1997 (artículos 1.1 y 1.2), el Convenio Penal sobre la Corrupción del 
Consejo de Europa de 1999 (artículos 2 al 15), el Convenio Civil sobre 
Corrupción del Consejo de Europa de 1999 (artículo 2), la Convención 
de la Unión Africana sobre la Prevención y Lucha contra la Corrupción de 
2003 (artículo 4) y la Convención de las Naciones Unidas contra la 
Corrupción de 2003 (artículos 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 prevención, detección y criminalización 
de la corrupción. De tales ejemplos, el Convenio Civil sobre Corrupción 
del Consejo de Europa (1999/2010) define de forma expresa a la 
corrupción 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 función o al 
comportamiento exigido al beneficiario del soborno, de la ventaja 
indebida o de la promesa de una ventaja indebida (p. 29968).

Asimismo, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (2018) 
considera a la corrupción como: 

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

Cabe señalar que algunas organizaciones no gubernamentales han 
dotado de significado básico al término corrupción (Rose, 2015, p. 7). 
Por ejemplo, Transparencia Internacional (2009) la define como «el 
abuso del poder para beneficio propio» (p. 14); y la Cámara de Comercio 
Internacional (2011), mediante el artículo 1 de sus Reglas para Combatir 
la Corrupción, concluye que la corrupción abarca «el soborno, la extorsión 
o instigación al delito, el tráfico de influencias y el lavado de dinero» (p. 4). 

Respecto al derecho internacional de las inversiones, la definición de 
corrupción ha sido estructurada en base al estudio de cómo en el arbitraje 
internacional de inversiones los tribunales abordan las alegaciones sobre 
corrupción de las partes, a pesar de que no han sido conformados para 
decidir sobre cuestiones penales. 

Entre los conceptos más resaltantes que la doctrina ha desarrollado 
hay uno que posee alta aceptación académica. Aloysius P. Llamzon 
(2014) define a la corrupción 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 corrupción: el soborno y 
la extorsión. El primero se constituye cuando el actor privado paga a 
algún agente estatal para ser beneficiado con una decisión pública, y el 
segundo se materializa cuando el agente estatal es quien solicita algún 
pago al actor privado para facilitar los servicios de la administración 
pública (Wood, 2018, p. 104).

Por su parte, la jurisprudencia del sistema de solución 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 Comisión 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 corrupción. Ante la ausencia de precedentes 
obligatorios en dicho sistema, los tribunales citan constantemente laudos 
arbitrales anteriores para fundamentar sus propias decisiones. 

En la mayoría de laudos finales se reitera que la corrupción es una 
conducta contraria y violatoria de las políticas públicas internacionales. 
Prueba de ello son los laudos dictados el 2 de agosto de 2006 en el caso 
Ciadi Inceysa Vallisoletana, S. L. vs. República de El Salvador (§ 249); 
el 4 de octubre de 2006 en el caso Ciadi World Duty Free Co. Ltd. vs. 
República 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. República de Uzbekistán (§ 292); el 15 de 
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marzo de 2016 en el caso Cnudmi Copper Mesa Mining Corporation vs. 
República de Ecuador (§ 563); el 6 de diciembre de 2016 en el caso Ciadi 
Churchill Mining PLC y Planet Mining Pty Ltd vs. República de Indonesia 
(§ 493); y el 31 de agosto de 2018 en el caso Ciadi Unión Fenosa Gas, 
S.A. vs. República Árabe de Egipto (§ 7.48). Asimismo, esta definición es 
recogida en la Decisión de Jurisdicción del 8 de marzo de 2017 en el caso 
Ciadi Vladislav Kim y otros vs. República de Uzbekistán (§ 593). 

Respecto a otras fuentes del derecho internacional de las inversiones, 
existen diversos tratados de inversión que contienen cláusulas 
anticorrupción expresas, además de disposiciones tácitas relacionadas 
con la responsabilidad social corporativa, de obligatorio cumplimiento 
para los Estados y los inversionistas extranjeros. Estas normas 
anticorrupción de hard law y soft law serán explicadas en las siguientes 
subsecciones II.2 y II.3.

II.2. Instrumentos internacionales con cláusulas anticorrupción 
expresas

Partiendo de la idea de que los Estados Parte de la Convención de 
las Naciones Unidas contra la Corrupción pueden anular contratos o 
concesiones corruptas (Low, 2019, p. 341), desde hace algunos años 
se empezó a suscribir una nueva generación de tratados bilaterales de 
inversión, así como instrumentos internacionales con disposiciones 
sobre inversión, como son los tratados de libre comercio, que 
expresamente regulan la lucha contra la corrupción (Kryvoi, 2018, 
p. 579). 

Inicialmente, esta clase de tratados no establecía explícitamente alguna 
prohibición sobre actos corruptivos y tampoco orientaba de forma 
clara cómo resolverlos en las controversias. Estos tratados únicamente 
se limitaban a señalar que las inversiones extranjeras debían llevarse a 
cabo conforme al ordenamiento jurídico nacional del Estado receptor si 
deseaban beneficiarse de la protección que les ofrecían los tratados de 
inversión. 

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

Para una mejor comprensión de lo mencionado en el párrafo anterior, a 
continuación mencionaremos los instrumentos internacionales suscritos 
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por los Estados de América Latina y el Caribe que disponen de cláusulas 
anticorrupción expresas: 

1. Tratados bilaterales de inversión entre Japón-Perú de 2008 
(artículo 10), Colombia-Japón de 2011 (artículo 16), Japón-
Uruguay de 2011 (artículo 14), Brasil-Chile de 2015 (artículo 
16), Brasil-Colombia de 2015 (artículo 14), Argentina-Japón 
de 2018 (artículo 9), Brasil-Etiopía de 2018 (artículo 15), Brasil-
Guyana de 2018 (artículo 16), Brasil-Surinam de 2018 (artículo 
16), Brasil-Emiratos Árabes Unidos de 2019 (artículo 16) y 
Brasil-India de 2020 (artículo 10). 

2. Tratados de libre comercio con temas de inversiones entre República 
Dominicana-Centroamérica1-Estados Unidos de América de 2004 
(artículos 18.7 al 18.10), Nicaragua-Taiwán de 2006 (artículos 
20.7 al 20.10), Colombia-El Salvador-Guatemala-Honduras de 
2007 (artículo 16.9), Canadá-Colombia de 2008 (artículos 1907 
al 1910), Canadá-Perú de 2008 (artículos 1907 al 1910), Canadá-
Panamá de 2010 (artículos 20.7 al 20.10), Canadá-Honduras de 
2013 (artículo 20.7 al 20.10), y Tratado Integral y Progresivo de 
Asociación Transpacífico de 20182 (artículos 26.6 al 26.12).

3. Acuerdos de promoción comercial con temas de inversiones entre 
Colombia-Estados Unidos de América de 2006 (artículos 19.7 
al 19.10), Perú-Estados Unidos de América de 2006 (artículos 
19.7 al 19.10) y Panamá-Estados Unidos de América de 2007 
(artículos 18.7 y 18.10).

4. Acuerdo de profundización económico-comercial entre Brasil-
Perú de 2015 (artículo 2.14). 

II.3. Instrumentos internacionales con cláusulas anticorrupción 
tácitas

Teniendo en cuenta los Principios Rectores sobre las empresas y los 
derechos humanos: puesta en práctica 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 Resolución A/HRC/RES/17/4 del Consejo de 
Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 2011, algunos Estados 
optaron por incluir cláusulas anticorrupción tácitas en los tratados de 
inversión 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 Perú.
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En esos casos, además de tales Principios Rectores, ciertos tratados 
contienen disposiciones donde se sugiere que durante la obtención y 
ejecución de las inversiones extranjeras, así como en las políticas internas 
de las empresas inversionistas, se apliquen por ejemplo los siguientes 
instrumentos no vinculantes: las Líneas Directrices de la OCDE para 
Empresas Multinacionales (revisadas el 2011), el Pacto Mundial de las 
Naciones Unidas de 2000, la Declaración Tripartita de Principios sobre 
las Empresas Multinacionales y la Política Social (enmendada el 2017), 
el Proyecto OCDE/G20 de lucha contra la erosión de la base imponible 
y el traslado de beneficios de 2015, entre otros.

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

De la misma forma que en el punto anterior, a continuación 
mencionaremos los instrumentos internacionales de inversiones 
suscritos por los Estados de América Latina y el Caribe que, en su 
cláusula de responsabilidad social corporativa, señalan la incorporación 
de principios rectores referidos a la lucha contra la corrupción en general: 

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

2. Tratados de libre comercio con temas de inversiones entre 
Canadá-Colombia de 2008 (artículo 816), Canadá-Perú de 2008 
(artículo 810), Canadá-Panamá de 2010 (artículo 9.17), Canadá-
Honduras de 2013 (artículo 10.16), Colombia-Costa Rica de 
2013 (artículo 12.9), Colombia-Panamá de 2013 (artículo 14.15), 
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y Tratado Integral y Progresivo de Asociación Transpacífico de 
2018 (artículo 9.16).

3. Acuerdo de profundización económico-comercial entre Brasil-
Perú de 2015 (artículo 2.13).

II.4. Iniciativas internacionales no vinculantes en la lucha 
contra la corrupción

Otro importante esfuerzo anticorrupción no gubernamental es la 
Cláusula de la Cámara de Comercio Internacional contra la Corrupción 
(2012), instrumento exhortativo y no vinculante que «está redactado 
con el propósito de alcanzar el equilibrio entre el interés de las partes 
de evitar la corrupción y su necesidad de garantizar la consecución de los 
objetivos del contrato» (p. 9). Dicha iniciativa está dirigida al sector 
corporativo internacional, ya que la corrupción también puede ser 
realizada por actores no estatales (Nadakavukaren Schefer, 2020, 
p. 4). Es más, sus actos ilícitos tienen el mismo impacto negativo en las 
políticas públicas y en el orden público internacional que los producidos 
por los actores estatales. 

Mediante esta cláusula, las partes contractuales se obligan a aplicar 
las Reglas de la Cámara de Comercio Internacional para Combatir la 
Corrupción, 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 cláusula permite 
continuar el comportamiento anticorruptivo pactado. Dada la flexibilidad 
de los instrumentos de soft law en materia anticorrupción, consideramos 
que son los más eficaces y prácticos para evitar acciones corruptivas 
corporativas al estar diseñados con contenidos más precisos, limitativos y 
revisables para su adecuación a las nuevas exigencias. De allí que tengan 
un mayor grado de influencia dentro de los Estados que los propios 
tratados anticorrupción cuando se trata de tomar medidas de prevención, 
represión y sanción contra la corrupción (Rose, 2015, p. 219).

Por lo explicado hasta aquí, resulta comprensible que la lucha contra la 
corrupción sea discutida en los arbitrajes internacionales de inversión 
por ser un asunto de política pública 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 corrupción. 
En muchos casos evitan pronunciarse al respecto y, más bien, se 
enfocan en identificar si la inversión está contaminada por corrupción 
con el objetivo de justificar su incompetencia o no admitir la demanda 
del inversionista. 

Pocos tribunales del sistema de solución de controversias entre 
inversionistas y Estados han adoptado una salida distinta, como la de 



C
H

R
IS

T
IA

N
 C

A
R

B
A

JA
L

 V
A

L
E

N
Z

U
E

L
A

 /
 Y

O
L

A
N

D
A

 M
E

N
D

O
Z

A
 N

E
Y

R
A

118

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

priorizar la cuestión del interés público para investigar las sospechas 
o indicios evidentes de corrupción 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. Uzbekistán, cuyo laudo 
se analizará más adelante, creemos que los tribunales arbitrales no 
solo tendrían que reconocer que los inversionistas violaron el sistema 
legal del Estado demandado, sino a su vez evaluar la responsabilidad 
internacional de este último por el incumplimiento de las obligaciones 
del respectivo tratado de inversión y los tratados anticorrupción a causa del 
accionar corruptivo de sus agentes o funcionarios.

Aunque el sistema de solución de controversias entre inversionistas 
y Estados cuenta con argumentos jurídicos y doctrinarios para 
responsabilizar internacionalmente a los Estados demandados, hasta el 
momento los tribunales no han concluido en ese sentido. Lo más 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. Uzbekistán, además de ordenar el pago 
de los costos, el tribunal arbitral recomendó al Estado demandado que 
realizara una donación de USD 8 millones a un fondo anticorrupción 
del Programa de Desarrollo de las Naciones Unidas bajo la sanción de 
adicionar un monto extra a los costos (Alekhim & Shmatenko, 2018, 
p. 178). 

Precisamos que, en el sistema de solución 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. Uzbekistán. Los argumentos sobre corrupción en inversiones 
extranjeras continúan, en la mayoría de los casos, considerándose 
asuntos relativos a la jurisdicción de los tribunales y la admisibilidad de 
las demandas. Creemos que tales salidas jurídicas no coadyuvan en la 
lucha contra la corrupción conforme a los instrumentos internacionales 
ya mencionados. 

Esta falta de conformidad continuará cada vez que los tribunales 
arbitrales de dicho sistema desestimen las demandas sin pronunciarse 
sobre los actos de corrupción de las partes, ello mediante la aplicación 
de uno o todos los siguientes criterios que se emplean para evaluar 
la legitimidad de las inversiones extranjeras: a) el cumplimiento del 
ordenamiento jurídico del Estado receptor, b) el cumplimiento de las 
políticas públicas internacionales o transnacionales, y c) la doctrina de 
clean hands. Este último criterio, no libre de debates, será explicado en 
la próxima sección.
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I I I .  L A  D O C T R I N A  D E  C L E A N  H A N D S  E N  E L  D E R E C H O 
I N T E R N A C I O N A L  D E  L A S  I N V E R S I O N E S

Al igual que el concepto de corrupción, la doctrina de clean hands carece 
de una definición universalmente aceptada. Desarrollada en el ámbito de la 
equidad y la buena fe del common law (Kreindler, 2010, p. 317), muchas 
veces es explicada con la máxima «he who comes into equity must 
come with clean hands» (Le Moullec, 2018, p. 14). Es decir, no se podrá 
demandar justicia si se cometió alguna conducta ilegal (Crawford, 2012, 
p. 717). 

Por otro lado, las cuestiones sobre la situación jurídica de dicha doctrina 
en el derecho internacional han sido revisadas por la Comisión de 
Derecho Internacional de las Naciones Unidas. En el contexto de la 
codificación de la protección diplomática, mediante su Informe del 57° 
periodo de sesiones, esta Comisión apoyó las conclusiones del relator 
especial John Dugard (2005) sobre la doctrina en los siguientes 
términos: a) «era un principio importante de derecho internacional 
que debía tenerse en cuenta siempre que se demostrara que un Estado 
demandante no había obrado de buena fe y que se había presentado 
ante el tribunal con las manos sucias» (§ 236); y b) «no pertenecía 
evidentemente al ámbito de la protección diplomática y que, por tanto, 
no debía ser incluida en el proyecto de artículos» (§ 226). Además, «se 
había planteado principalmente en el contexto de las reclamaciones por 
un perjuicio causado directamente al Estado, lo cual excedía el ámbito 
de la protección diplomática» (§ 231).

La utilización de la doctrina del clean hands en las jurisdicciones nacionales 
como mecanismo de protección de los sistemas jurídicos (Le Moullec, 
2018, p. 15) sirvió de estrategia para que los Estados demandados 
enfrentaran los arbitrajes internacionales de inversión argumentando 
la corrupción del inversionista demandante. De comprobarse el 
comportamiento ilegal o inapropiado de los inversionistas, sus manos 
estarían sucias y no gozarían del derecho a exigir reclamo alguno 
(Llamzom, 2015, p. 316). Por consiguiente, además de obtener la 
denegación de jurisdicción por parte de los tribunales arbitrales, los 
Estados demandados no estarían obligados a pagar compensaciones 
económicas por los daños eventualmente producidos. Asimismo, 
reducirían los gastos legales, arbitrales y demás costos procedimentales 
arbitrales. Los Estados demandados quedarían así liberados de toda 
responsabilidad, aun en los casos en que hayan tenido participación en 
los actos de corrupción. 

Si bien el primer caso Ciadi en el que un tribunal arbitral de inversiones 
declinó de su jurisdicción (Kreindler, 2010, p. 314) porque consideró que 
la inversión extranjera era contraria a la política pública internacional 
fue Inceysa Vallisoletana, S. L. vs. República 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 discutió y desarrolló la doctrina de clean 
hands bajo los siguientes términos: 

Permitir que Inceysa se beneficiara de la realización de una inversión 
claramente violatoria de los fundamentos de la licitación en que se 
originó, sería una falta grave a la justicia que este Tribunal está obligado 
a impartir. Ningún sistema jurídico 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. República de 
Kenia es calificado como la primera controversia arbitral internacional 
de inversiones en la que un tribunal arbitral —bajo las reglas de arbitraje 
Ciadi— utilizó los argumentos de corrupción para rechazar la demanda 
del inversionista (Devendra, 2019, p. 251). El laudo arbitral dictado 
el 4 de octubre de 2006 en dicho caso describe cómo el inversionista 
demandante presentó pruebas del pago del soborno —como donación 
personal— al presidente de Kenia para cerrar un contrato de inversión 
en los aeropuertos internacionales de Nairobi y Mombasa en 1989 (World 
Duty Free Co. Ltd. vs. República de Kenia, 2006, §§ 68-74). En base a esta 
información, Kenia objetó las peticiones del demandante y solicitó la 
desestimación de la demanda argumentando tanto el origen ilegal del 
contrato (§ 105-107) como la aplicación de la doctrina de clean hands 
(§ 108). El tribunal arbitral aceptó la defensa del Estado demandado y 
decidió que el inversionista demandante no tenía derecho a mantener 
sus reclamos porque sus actos ilícitos contravenían el orden y la política 
pública internacional, así como la legislación nacional de Kenia (§§ 157, 
179 y 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 inversión (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 inversión. Paralelamente, también han solicitado a 
los tribunales arbitrales la aplicación de esta doctrina por considerarla 
principio general del derecho internacional público, a pesar de que no 
existe consenso en la doctrina al respecto (Devendra, 2019, p. 282). 

En consecuencia, a partir del 2006, la gran mayoría de tribunales del 
sistema de solución de controversias entre inversores y Estados no asume 
su jurisdicción cuando se comprueba que el inversionista demandante 
adquirió su inversión mediante corrupción. Las excepciones más 
relevantes a esta práctica se justifican por el alcance de las acusaciones 
de corrupción, la falta de fundamentación o la claridad de las demandas, 
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y la identificación de los verdaderos agentes estatales. Sobre este 
punto, tenemos como ejemplo la Decisión sobre Jurisdicción del 
19 de agosto de 2013 en el caso Ciadi Niko Resources Bangladesh vs. 
República Popular de Bangladesh —Bangladesh Petroleum Exploration & 
Production Company Limited (Bapex), y Bangladesh Oil Gas and Mineral 
Corporation (PetroBangla)—. En esta disputa, el Estado demandado tenía 
conocimiento de las actividades corruptas del inversionista demandante 
antes de suscribir el Acuerdo de Compraventa de Gas entre PetroBangla 
y los socios de Joint Venture BAPEX y Niko de 2006 (§§ 484-485). 

Ello no significa que los inversionistas demandantes se encuentren 
descalificados para argumentar la doctrina de clean hands. Existen 
procedimientos arbitrales en los cuales se acusó y demostró el 
comportamiento corruptivo de los agentes del Estado demandado, y, por 
tanto, el incumplimiento de sus obligaciones internacionales previstas 
en los tratados anticorrupción y de inversión. De hecho, la disputa 
Ciadi World Duty Free Co. Ltd. vs. República de Kenia es uno de ellos. 
Debido a ese accionar de los demandantes en el sistema de solución 
de controversias entre inversionistas y Estados, podríamos clasificar la 
invocación de corrupción como un acto de acusación y defensa de las 
partes (Alekhim & Shmatenko, 2018, p. 165), los cuales desarrollaremos 
a continuación. 

III.1. Corrupción como acusación y como objeción en los 
arbitrajes internacionales de inversión

Como mencionamos anteriormente, en los arbitrajes internacionales 
de inversión existieron controversias donde los inversionistas extranjeros 
acusaron a los Estados receptores de tentativa o comisión de 
corrupción durante la negociación, celebración y ejecución de los 
contratos de inversión. Por propia iniciativa, y sin estar involucrados 
directamente en la consumación del ilícito, 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. 
República de Trinidad y Tobago (§§ 49-53 y 210-212); el 4 de octubre de 
2006 en el caso Ciadi World Duty Free Co. Ltd. vs. República de Kenia 
(§ 66); el 29 de julio de 2008 en el caso Ciadi Rumeli Telekom A.S. y 
Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. vs. República de Kazajistán 
(§§ 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. República de Azerbaiyán (§ 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 invocación de la corrupción como defensa, los Estados 
demandados la utilizaron de diversas formas, ya fuera discutiéndolas 
durante las primeras etapas de los procedimientos arbitrales —jurisdicción 
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 jurídico interno de los Estados demandados. Al comprobar 
que las inversiones eran ilegales, estos tribunales sostuvieron que no 
estaban protegidas por los tratados de inversión correspondientes. Así, 
pues, sin inversiones ni consentimientos estatales necesarios para la 
continuidad de los respectivos procedimientos arbitrales de inversión, 
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 Jurisdicción dictadas el 31 de julio de 2001 en el caso Ciadi Salini 
Costruttori S.p.A. y 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. vs. 
República de Kenia (§ 187); el 15 de abril de 2009 en el caso Ciadi Phoenix 
Action, Ltd. vs. República Checa (§§ 101-102); el 16 de agosto de 2007 
en el caso Ciadi Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide (I) vs. 
República de las Filipinas (§§ 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. República de Azerbaiyán (§ 7); el 19 
de mayo de 2010 caso Ciadi Alasdair Ross Anderson et al. vs. República de 
Costa Rica (§§ 58-59); el 14 de abril de 2010 en el caso Ciadi Saba Fakes 
vs. República de Turquía (§ 119); el 7 de febrero de 2011 en el caso Ciadi 
Malicorp Limited vs. República Árabe de Egipto (§ 119); el 15 de diciembre 
de 2014 en el caso Cnudmi Hesham Talaat M. Al-Warraq vs. República de 
Indonesia (§§ 645-647); el 4 de octubre de 2013 en el caso Ciadi Metal-
Tech Ltd. vs. República de Uzbekistán (§§ 165 y 374); y el 30 de marzo de 
2015 en el caso Ciadi Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Societe 
S.A. vs. República de Albania (§ 716). 

De lo anterior se desprende que tanto dicho requisito de legalidad 
de las inversiones como cualquier denegación de las peticiones, tras 
comprobarse la corrupción 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 política pública internacional. Prueba de estas aplicaciones 
tácitas de dicha doctrina son los laudos dictados el 8 de diciembre en el 
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caso Ciadi Wena Hotels Ltd. vs. República Árabe de Egipto (§ 111); el 2 de 
agosto de 2006 en el caso Ciadi Inceysa Vallisoletana, S. L. vs. República de 
El Salvador (§§ 248-250); el 4 de octubre de 2006 en el caso Ciadi World 
Duty Free Co. Ltd. vs. República de Kenia (§ 157); el 27 de agosto de 
2008 en el caso Ciadi Plama Consortium Limited vs. República de Bulgaria 
(§ 143); el 15 de abril de 2009 en el caso Ciadi Phoenix Action, Ltd. vs. 
República Checa (§ 78); el 10 de diciembre de 2014 en el caso Ciadi 
Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide (II) vs. República de las 
Filipinas (§ 332); el 16 de mayo de 2014 en el caso Ciadi David Minnotte 
& Robert Lewis vs. República de Polonia (§ 131); y el 27 de diciembre de 
2016 en el caso Ciadi Blusun S.A., Jean-Pierre Lecorcier y Michael Stein vs. 
República Italiana (§ 264).

Esta comprobación de la legalidad de las inversiones que exigen los 
tratados para su protección internacional termina por incorporar a la 
doctrina de clean hands en los arbitrajes de inversiones (De Alba, 2015, 
p. 324). Inclusive frente a la inexistencia del requisito la doctrina ha 
continuado aplicándose, ya que ciertos tribunales arbitrales han sostenido 
que el requisito de legalidad es inherente o se encuentra implícito en los 
tratados de inversión. Por ejemplo, dicho enfoque puede ser apreciado 
en la Decisión sobre Jurisdicción y sobre Responsabilidad dictada el 6 
de junio de 2012 en el caso Ciadi SAUR International vs. República 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 Unión de Myanmar (§ 58); el 15 de abril de 
2009 en el caso Ciadi Phoenix Action, Ltd. vs. República Checa (§ 101); 
el 18 de junio de 2010 en el caso Ciadi Gustav F W Hamester GmbH & 
Co KG vs. República de Ghana (§§ 123-124); el 10 de diciembre de 2014 
en el caso Ciadi Fraport AG Frankfurt Airport Services Worldwide (II) vs. 
República de las Filipinas (§ 328); y el 30 de marzo de 2015 en el caso 
Ciadi Mamidoil Jetoil Greek Petroleum Products Societe S.A. vs. República 
de Albania (§ 293).

Además 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 obtención de las inversiones 
extranjeras violando el principio de la buena fe. Con frecuencia, este 
principio es también invocado como defensa por los Estados demandados 
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 verificación 
de la legalidad internacional de las inversiones en una cuestión  
de abuso del derecho, será analizada seguidamente en su condición de 
principio general. 
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III.2. Principio de abuso del derecho y la doctrina de clean 
hands

Al inicio de esta sección habíamos señalado que los orígenes de la 
doctrina de clean hands están estrechamente vinculados a la buena fe, 
uno de los principios fundamentales del derecho internacional público, 
apoyado por los principios de legalidad y de pacta sunt servanda. Este 
principio supremo ha sido reconocido en el sistema de solución de 
controversias entre inversionistas y Estados. Muestra de ello son las 
Decisiones sobre Jurisdicción dictadas el 4 de agosto de 2011 en el 
caso Ciadi Abaclat y otros vs. República de Argentina (§ 646); y el 19 de 
agosto de 2013 en el caso Ciadi Niko Resources Bangladesh vs. República 
Popular de Bangladesh —Bangladesh Petroleum Exploration & Production 
Company Limited (Bapex) y Bangladesh Oil Gas and Mineral Corporation 
(PetroBangla)— (§ 476). Además, 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. República de El Salvador (§§ 226 y 230); 
el 27 de agosto de 2008 en el caso Ciadi Plama Consortium Limited vs. 
República de Bulgaria (§§ 135 y 138-140); el 15 de abril de 2009 en el caso 
Ciadi Phoenix Action, Ltd. vs. República Checa (§§ 106 y 109); el 18 de 
junio de 2010 en el caso Ciadi Gustav F W Hamester GmbH & Co KG 
vs. República of Ghana (§§ 123-124); y el 7 de febrero de 2011 en el caso 
Ciadi Malicorp Limited vs. República Árabe de Egipto (§ 116). 

Es necesario subrayar que comportarse de buena fe supone actuar 
dentro de la legalidad, cumpliendo las disposiciones básicas del Estado 
receptor y las normas internacionales sin valerse de sus imprecisiones 
o ambigüedades. Como la buena fe es un principio común a todos los 
ordenamientos jurídicos, una acción de mala fe no solo conlleva al 
incumplimiento del principio de legalidad y del principio de pacta sunt 
servanda, sino también a la violación de cualquier legislación nacional 
(Cremades, 2012, p. 769). 

En consecuencia, un proyecto de inversión extranjera realizado de 
conformidad con la legislación del Estado receptor, pero ejecutado 
de mala fe aprovechando la falta de regulaciones nacionales o el 
requisito de legalidad de los tratados de inversión, no podría exigir ni 
beneficiarse de la protección que otorgan estos últimos (Llamzon, 2015, 
p. 317). En otras palabras, la relación entre las partes contratantes de 
la inversión extranjera debe realizarse dentro de los marcos de la buena 
fe y dentro de los límites de la legalidad del ordenamiento del Estado 
receptor y, esencialmente, del derecho internacional general.

Para evitar el ocultamiento o la simulación de comportamientos 
corruptos en las inversiones extranjeras, se emplea el principio del 
abuso de derecho, una de las expresiones más amplias —además 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 aplicación 
de los tratados de inversión en los arbitrajes internacionales de inversión. 

Mediante el principio de abuso de derecho, no se trata de limitar los 
derechos del inversionista extranjero, sino de restringir el ejercicio 
indebido o malicioso de sus derechos y denegarle el acceso directo al 
sistema de solución de controversias entre inversionistas y Estados. 
A nuestro criterio, esta búsqueda de protección internacional sin 
legitimidad por parte de esos inversionistas, así como la intención 
de evadir la responsabilidad internacional por parte de los Estados 
demandados —alegando la mala fe de los inversionistas extranjeros 
aun en los casos en que los Estados han tenido participación o previo 
conocimiento de los actos corruptivos—, constituye abuso del sistema 
de solución de controversias entre inversionistas y Estados, ya que ambos 
actúan 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 carecían de suficientes fundamentos (por ejemplo, 
en el laudo dictado el 3 de septiembre de 2001 en el caso Cnudmi Ronald 
S. Lauder vs. República Checa [§ 179]); b) estas no tenían validez legal 
(como sucedió con el laudo dictado el 10 de diciembre de 2010 en el 
caso Ciadi RSM Production Corporation y otros vs. Granada [§ 6.1.1]); 
y c) se iniciaban los arbitrajes internacionales de inversión con un 
objetivo malicioso (véase el laudo dictado el 17 de marzo de 2006 en el 
caso Cnudmi Saluka Investments BV vs. República 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. República Checa, en el que se reconoció a 
la buena fe como norma autónoma y requisito adicional de la prueba de 
Salini para validar la existencia de una inversión legítima bajo las reglas 
Ciadi (2009, §§ 114 y 142-144), reiteradamente se han rechazado las 
demandas cuando se comprueba, por ejemplo, que la reestructuración 
corporativa, realizada con posterioridad al establecimiento de la 
inversión, fue hecha de mala fe con el único objetivo de acceder al 
sistema de controversias entre inversionistas y Estados. 

El desarrollo jurisprudencial de los conceptos mencionados lo 
encontramos en la Decisión sobre Jurisdicción dictada el 1 de junio de 
2012 en el caso Ciadi Pac Rim Cayman LLC vs. República de El Salvador 
(§§ 2.1-2.110 y 2.41); y en los laudos sobre Jurisdicción dictados el 18 de 
julio de 2013 en el caso Cnudmi ST-AD GmbH (Alemania) vs. República 
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 Confederación 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. República de Turquía (§§ 167 y 174-175); el 14 de abril de 2010 en el 
caso Ciadi Saba Fakes vs. República de Turquía (§ 44); y el 2 de junio de 
2016 en el caso Ciadi Transglobal Green Energy, LLC y Transglobal Green 
Panamá, S.A. vs. República de Panamá (§§ 116-118). 

De otro lado, algunos tribunales arbitrales desestimaron las demandas 
por violación del principio de la buena fe al tratarse de un asunto de política 
pública 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. República de El Salvador (§ 249); el 4 de octubre 
de 2006 en el caso Ciadi World Duty Free Co. Ltd. vs. República de Kenia  
(§§ 139 y 179); y el 27 de agosto de 2008 en el caso Ciadi Plama 
Consortium Limited vs. República de Bulgaria (§§ 141-143). 

Para culminar con el desarrollo de este punto, podemos señalar que, 
dependiendo de las características 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 inversión sin percatarse de que dichas decisiones refuerzan 
indirectamente la corrupción. Cabe mencionar que no es necesario 
esperar el reconocimiento universal de la doctrina de clean hands 
como norma del derecho internacional —discusión que analizaremos 
a continuación— para que su efecto permita evaluar la conducta de 
los Estados demandados, puesto que el propio deber de los árbitros 
internacionales impide que los asuntos concernientes a la lucha 
internacional contra la corrupción sean ignorados. 

III.3. Los principios generales del derecho internacional y 
la doctrina de clean hands

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 calificación de esta doctrina como fuente del 
derecho internacional, de conformidad con lo señalado en el artículo 
38.1.c del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (Le Moullec, 
2018, p. 16). Aun cuando esta doctrina no es descrita por ningún 
tratado ni costumbre internacional (Crawford, 1999, p. 336), sí 
constituye un principio general de derecho en varias legislaciones 
nacionales. No obstante, en calidad de principio jurídico nacional, no 
produce los mismos efectos jurídicos de los principios generales del 
derecho internacional, puesto que estos últimos son exclusivos de la 
legislación internacional (Dumberry, 2020, p. 200). 



C
H

R
IS

T
IA

N
 C

A
R

B
A

JA
L

 V
A

L
E

N
Z

U
E

L
A

 /
 

Y
O

L
A

N
D

A
 M

E
N

D
O

Z
A

 N
E

Y
R

A

EL ARBITRAJE 
INTERNACIONAL 
DE INVERSIONES 
Y LA LUCHA 
INTERNACIONAL 
CONTRA LA 
CORRUPCIÓN

INTERNATIONAL 
INVESTMENT 
ARBITRATION AND 
THE INTERNATIONAL 
FIGHT AGAINST 
CORRUPTION

127

86

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

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); más 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 
iraníes (República Islámica del Irán vs. Estados Unidos de América), la Corte 
consideró que dicha doctrina no constituía fundamento suficiente para 
objetar la admisibilidad de la demanda (§ 122). Este debate también 
existe en los arbitrajes internacionales de inversión, donde se generan 
distintos tipos de argumentos favorables y en contra, o algunos tribunales 
simplemente evitan pronunciarse al respecto. 

Los tribunales arbitrales han empleado la doctrina de clean hands de 
manera discrecional para decidir sobre su jurisdicción, la admisibilidad 
de la demanda y la legalidad de la inversión. Debido a esta reiterada 
aplicación, podría decirse que en el sistema de solución de controversias 
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 afirmó 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 reconoció a dicha doctrina como norma del derecho 
internacional (§§ 448 y 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 aplicación no ha sido constante porque 
los tribunales arbitrales la han asociado más con el requisito de legalidad 
de las inversiones, la política pública internacional y la buena fe. 

Por el contrario, los tratados anticorrupción sí tienen efectos jurídicos 
internacionales y, a pesar de ello, no son aplicados plenamente por los 
tribunales arbitrales para determinar la responsabilidad internacional de 
los Estados. Más allá del hecho de que la conformación de los tribunales 
arbitrales tenga como origen la voluntad de las partes, consideramos 
que, como administradores de justicia, los tribunales arbitrales de 
inversión tienen el deber de garantizar y promover tanto el respeto 
como la correcta aplicación del derecho internacional, incluidos los 
tratados anticorrupción. Además, estos tribunales deberían tener en 
consideración los Artículos sobre Responsabilidad del Estado por 
Hechos Internacionalmente Ilícitos de 2001 (en adelante, Arehii), 
elaborados por la Comisión de Derecho Internacional de las Naciones 
Unidas, a efectos de evitar decisiones incongruentes que potencial 
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e indirectamente podrían incentivar la corrupción, debilitando los 
esfuerzos de la lucha internacional anticorrupción. 

I V .  L A  R E S P O N S A B I L I D A D  I N T E R N A C I O N A L  D E  L O S 
E S TA D O S  E N  E L  A R B I T R A J E  I N T E R N A C I O N A L 
D E  I N V E R S I O N E S

Con excepción de la más reciente generación de tratados de inversión 
mencionados en la sección II, la gran mayoría de estos instrumentos 
internacionales no fueron diseñados con disposiciones expresas que 
prohíban cualquier acto de corrupción en la relación inversionista-
Estado. Esta falta de regulación, sin embargo, no es excusa para que los 
tribunales de inversión acepten sin mayor análisis los planteamientos de 
defensa por corrupción y absuelvan a los Estados demandados de toda 
responsabilidad internacional. 

En la mayoría de los casos, el reconocimiento de la existencia de corrupción 
en las inversiones extranjeras significa la participación de las dos partes, 
inversionista y Estado, en la comisión de dicho ilícito, 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 corrupción de tales inversiones 
sobreviene igualmente la responsabilidad internacional de los Estados 
demandados. Recordemos, que estos Arehii siguen —en parte— la 
teoría objetiva o estricta, la cual sostiene que únicamente es relevante 
el incumplimiento de las obligaciones internacionales por parte de los 
Estados, independientemente de si los comportamientos ilícitos de sus 
agentes u órganos fueron realizados con dolo o culpa (Novak & García-
Corrochano, 2016, pp. 394 y 396). 

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

En relación al sistema de solución de controversias entre inversionistas 
y Estados, específicamente dentro del mecanismo Ciadi, al parecer 
podrían existir dos vías para generar responsabilidad internacional de 
los Estados: por violación de su Convenio y por el incumplimiento 
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de los tratados de inversión (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. República de Kenia, 
donde el tribunal arbitral calificó los actos corruptos kenianos en 
base a legislaciones nacionales, es escasa la discusión arbitral sobre la 
responsabilidad internacional de los Estados demandados por corrupción 
de los funcionarios públicos.

La falta de un adecuado análisis sobre los puntos de conexión entre 
el derecho internacional de las inversiones, el derecho internacional 
anticorrupción y la responsabilidad internacional de los Estados se ha 
visto reflejada en diversos laudos sobre inversiones. Por consiguiente, 
creemos que los futuros arbitrajes internacionales de inversión deberán 
hacer una mejor aplicación de las reglas de interpretación de la 
Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados en el análisis del 
cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados y en los 
supuestos de corrupción de funcionarios públicos. 

IV.1. Responsabilidad internacional por corrupción de 
los funcionarios públicos

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

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

De acuerdo con el artículo 12 de los Arehii, un Estado incumple una 
obligación internacional cuando, con sus actos, la contradice. Esta 
última 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 corrupción 
en la ejecución de inversiones extranjeras, los Estados demandados 
tendrían responsabilidad internacional por incumplir sus deberes de 
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prevención, criminalización y erradicación de la corrupción, siempre y 
cuando tales incumplimientos sean comprobables. 

Igualmente, consideramos que los Estados demandados estarían bajo 
responsabilidad internacional por la conducta corruptiva de sus agentes, 
funcionarios públicos 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 estándares de protección de los tratados de inversión. Ello 
se debe a que estos principios están estrechamente vinculados con la 
transparencia, la buena fe, el cumplimiento de las legislaciones nacionales 
y la debida diligencia, sin ningún tipo de coacción ni restricción, 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 corrupción en las inversiones extranjeras. Por considerar a la 
corrupción como un tema complejo en los arbitrajes internacionales de 
inversión, cada omisión a ese deber por parte de los tribunales arbitrales 
puede generar efectos contraproducentes en la lucha anticorrupción. 

Para remediar esta situación, una de las tantas soluciones que se discute 
en la doctrina sobre cómo los tribunales arbitrales deberían abordar dicho 
ilícito 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 aplicación, estos tribunales impedirían que los 
Estados demandados que de alguna forma hayan tenido participación 
en los hechos de corrupción invoquen y obtengan cierto beneficio con la 
defensa de corrupción —es decir, mediante la doctrina de clean hands—, 
puesto que esta forma de ejercicio de su derecho a la defensa equivaldría 
al reconocimiento de su responsabilidad internacional por la corrupción 
de sus propios funcionarios públicos (Devendra, 2019, pp. 276-277). 

Debido a las particularidades de la competencia y las facultades de 
los tribunales de inversión, ellos no podrían imputar responsabilidad 
penal a los que estuviesen identificados en la comisión de los delitos 
de corrupción. Pese a ello, no creemos que la ausencia de este poder les 
impida desempeñar sus funciones dentro de sus respectivas competencias 
en materia de inversión. Sus facultades como tribunales de inversión 
les permiten esclarecer los actos corruptivos de las partes, evaluarlos 
de manera incidental, así como emitir laudos definitivos, vinculantes y 
ejecutables, específicamente en cuanto a la relación inversionista-Estado. 
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IV.2. Análisis de laudos arbitrales de inversión en los 
que se trató el tema corrupción en la relación 
inversionista-Estado 

Cuando los tribunales de inversión rechazan la jurisdicción o declaran 
la inadmisibilidad de las demandas por corrupción en las inversiones, 
exoneran de responsabilidad internacional a los Estados demandados. 
Estas decisiones ocasionan la inestabilidad del Estado de derecho 
internacional y la vulneración del ejercicio y el goce de los derechos 
humanos (Resolución 1/18, 2018). 

A pesar de que existe un significativo número de laudos arbitrales que 
van en ese sentido, ciertos tribunales arbitrales se han pronunciado de 
manera esporádica con relación a la responsabilidad internacional de los 
Estados demandados. Estos casos permiten que el debate doctrinario 
sobre la responsabilidad internacional de los Estados por la corrupción 
de sus funcionarios públicos sea más objetivo, razón por la que pasamos 
a analizarlos a continuación.

IV.2.1. Caso Ciadi World Duty Free Co. Ltd. vs. República de Kenia
Mediante el laudo dictado el 4 de octubre de 2006 en el caso Ciadi World 
Duty Free Co. Ltd. vs. República de Kenia, el tribunal arbitral decidió la 
inadmisibilidad de la demanda por la corrupción en las inversiones, 
ilegalidad que contraviene la política pública internacional (§ 157). 
Además, sostuvo que la donación tradicional Harambee entregada al 
presidente Moi de Kenia (§ 110) era un soborno encubierto (§ 167). 
Bajo la legislación de Kenia, este delito no podía ser imputado al 
Estado demandado, aun si la recepción del soborno fue comprobada 
(§§ 169-170). La propia demandante acusó de corrupción al Estado 
demandado y argumentó que no consideraba la ilegalidad de la donación, 
puesto que la calificaba como una práctica rutinaria operacional para 
conseguir dicho contrato (§ 130). 

Esta disputa Ciadi se presentó de conformidad con la cláusula 
arbitral contenida en un contrato de arrendamiento —por diez años 
renovables— suscrito por World Duty Free Co. Ltd. y Kenia para la 
construcción, mantenimiento y operación de tiendas duty free en los 
aeropuertos de Nairobi y Mombasa a partir del 1 de julio de 1990. En ese 
año, World Duty Free Co. Ltd. inició sus operaciones con una inversión 
de más de USD 27 millones (2006, §§ 62-67). En 1992, el presidente 
Moi solicitó al inversionista que lo apoyara en la obtención de fondos 
externos para su campaña electoral a través de un fraude masivo 
vinculado con la exportación de oro y diamantes (§ 68). 

World Duty Free Co. Ltd. enfrentó las represalias de Kenia para 
eliminar ciertas pruebas de dicho fraude: tomaron las propiedades, la 
administración y encarcelaron a su representante (2006, §§ 70-73). 
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Por ello, en el año 2000, la compañía presentó una solicitud de arbitraje 
contra Kenia, teniendo como ley aplicable tanto el ordenamiento 
jurídico de Reino Unido como el del país africano (§ 158). El Estado 
demandado rechazó la demanda alegando la ilegalidad de las inversiones 
(§ 158), ya que, antes de la suscripción del contrato, se había entregado 
al presidente Moi la mencionada donación tradicional. 

Aun cuando el soborno ocurrió antes del cierre del contrato de 
arrendamiento, el tribunal arbitral Ciadi solo se limitó a expresar su 
preocupación por la inexistencia de investigación y proceso en los 
foros nacionales contra Moi (2006, § 180). Además, declaró que el 
comportamiento corruptivo de la máxima autoridad y representante de 
Kenia no le era atribuible al Estado demandado, postura que le permitió 
a este último liberarse de toda responsabilidad internacional. 

IV.2.2. Caso Ciadi Metal-Tech Ltd. vs. República de Uzbekistán
En el laudo del 4 de octubre de 2013 de este caso Ciadi, el tribunal 
arbitral desestimó la demanda fundamentando su negativa de ejercer 
jurisdicción tras verificar la contaminación de la inversión con corrupción. 
En salvaguarda de garantizar el Estado de derecho, este tribunal arbitral 
prefirió no otorgar protección internacional al inversionista demandante 
por estar involucrado en prácticas de corrupción (§ 389). 

Durante el transcurso del año 2000, la inversionista Metal-Tech Ltd. 
constituyó el joint-venture JV Uzmetal Technology junto a las empresas 
estatales de Uzbekistán —AGMK y UzKTJM— para desarrollar y 
operar una moderna planta de producción de molibdeno (2013, § 7). 
Su inversión oscilaba los USD 17,5 millones (§ 12). En 2006, Uzbekistán 
inició un proceso penal contra la joint-venture por los cargos de abuso 
de autoridad y daños contra el Estado. Paralelamente, derogó todos 
los derechos de exclusividad de la joint-venture sobre la exportación de 
óxido de molibdeno refinado (§§ 37-38). Al año siguiente, UzKTJM 
inició 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. presentó su solicitud de arbitraje en 2010, a fin de que 
se declare el incumplimiento por parte de Uzbekistán de los principios 
de trato justo y equitativo, seguridad y protección plenas, garantías y 
medidas de protección, entre otros estándares (2013, § 55). Uzbekistán 
rechazó todas las pretensiones de la demanda alegando que Metal-Tech 
Ltd. prometió un pago por la aprobación del proyecto de la planta (§ 195). 
Esta última negó esta versión, aunque luego reconoció que gastó cerca de 
USD 4 millones en consultorías entre 2001 y 2007. Asimismo, reconoció 
que dio un préstamo en 1998 (§ 197), siendo uno de los beneficiarios un 
funcionario público: el hermano del primer ministro de Uzbekistán. 
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Ante esta declaración de la inversionista demandante, el tribunal arbitral 
Ciadi exigió explicaciones (2013, § 239) y solicitó documentos adicionales 
sobre los montos desembolsados entre las partes. Ante ello, Metal-Tech 
Ltd. no cumplió con la orden y buscó modificar su versión (§§ 256 y 265). 
Teniendo en cuenta la conducta procesal de la demandante, así como el 
exceso en el pago de las consultorías, dicho tribunal declaró la ilegalidad 
de la inversión (§§ 372-373). No obstante, aunque Uzbekistán no fue 
declarado directamente responsable de corrupción, el tribunal arbitral 
—en este caso Ciadi— reconoció que el Estado tuvo participación en 
la ilegalidad de la inversión. Por esa razón, decidió una división de los 
costos del procedimiento arbitral entre las partes (§ 422).

IV.2.3. Caso Ciadi Spentex Netherlands vs. Uzbekistán
En este caso Ciadi, cuyo laudo, dictado el 27 de diciembre de 2016, aún 
no es público, el tribunal arbitral al parecer no consideró la presencia de 
responsabilidad internacional de Uzbekistán por la corrupción de sus 
funcionarios públicos. Sin embargo, declaró que ambas partes estaban 
involucradas en corrupción y llamó la atención al Estado uzbeko por no 
revelar los nombres de los funcionarios públicos implicados en corrupción. 

Al igual que en el caso Ciadi Metal-Tech Ltd. vs. Uzbekistán, se desestimó la 
demanda y se estableció una división de los costos de la disputa de manera 
bastante original: el tribunal arbitral recomendó al Estado demandado 
que donara USD 8 millones a un fondo anticorrupción del Programa 
de Desarrollo de las Naciones Unidas. En caso de incumplimiento, el 
tribunal arbitral emitiría una decisión 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. República de Trinidad y Tobago
En el laudo dictado el 3 de marzo de 2006 se describe cómo 
F-W Oil Interests, Inc. acusó de corrupción y represalia a Trinidad 
y Tobago tras negarse a pagar una solicitud de soborno por USD 1,5 
millones a cambio de adquirir una licitación para remodelar los campos 
de petróleo y gas Southwest y West Soldado, ubicados en altamar. 
Dicha solicitud, fue hecha durante las negociaciones del proyecto 
de remodelación. En vista de que F-W Oil Interests, Inc. no probó 
la corrupción de los funcionarios públicos de Trinidad y Tobago, el 
tribunal arbitral Ciadi rechazó la demanda, argumentando que los 
gastos realizados por la demandante durante la etapa precontractual no 
constituían una inversión (2006, § 213). 

A inicios del año 2000, Trinmar, una subsidiaria de la compañía estatal 
Petrotrin, invitó a F-W Oil Interests, Inc. a participar en la licitación de 
remodelación, la cual ganó, a pesar de que fue amenazada con el retiro  
de su propuesta si no cumplía con entregar el soborno solicitado. 
Aun cuando F-W Oil Interests, Inc. se comprometió a invertir más USD 
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60 millones en Trinidad y Tobago, las coacciones continuaron hasta que 
Trinmar se retiró del proceso de licitación. 

Debido a los hechos descritos, incluida la solicitud de soborno, 
F-W Oil Interests, Inc. presentó una solicitud de arbitraje contra Trinidad 
y Tobago por violar sus derechos previstos en el contrato de licitación y en 
el tratado bilateral de inversión aplicable, además de causarle daños 
y pérdidas sustanciales debido a las inversiones realizadas durante 
el proceso de licitación (2006, § 106). Trinidad y Tobago respondió 
señalando que dicha inversión no se produjo (§ 107), y alegó la mala 
conducta y deshonestidad de F-W Oil Interests, Inc. (§ 210).

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

IV.2.5.  Caso Ciadi Empresas Lucchetti, S.A. y Lucchetti Perú, S.A. vs. República 
de Perú

Las empresas Lucchetti eran propietarias de una planta de fabricación y 
venta de pastas ubicada en el área natural protegida de los Pantanos de 
Villa. En 1997, la Municipalidad de Lima ordenó a las empresas paralizar 
la construcción de la planta por infringir normas ambientales. Al año 
siguiente, dicha Municipalidad declaró nulas la licencia de construcción 
y otras autorizaciones de la planta. En respuesta, Lucchetti interpuso 
demandas de acción 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 corrupción de 
finales de la década de los años noventa en el Perú, todos estos procesos 
culminaron a favor de las empresas Lucchetti, lo cual les permitió terminar 
la construcción de la planta y funcionar sin impedimentos hasta el 2001.

Ese año, la Municipalidad de Lima revocó la licencia de funcionamiento 
de las empresas Lucchetti y dispuso su clausura definitiva, alegando 
el incumplimiento de los reglamentos de zonificación y ambientales 
necesarios para la operación de la planta. La decisión de la Municipalidad 
también se refirió a las decisiones judiciales a favor de esas empresas, 
considerando que fueron dictadas en un contexto de corrupción. 

En 2002, las empresas Lucchetti interpusieron una solicitud de arbitraje 
contra el Perú por incumplir tres disposiciones del convenio bilateral 
de inversiones aplicable, específicamente los estándares de trato justo y 
equitativo, trato nacional y trato de la nación más favorecida, además 
de por la expropiación ilegal, discriminatoria y sin compensación (Saco, 
2016, p. 657). 
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El Estado peruano objetó la jurisdicción 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 declaró incompetente para conocer el fondo de la controversia sobre la 
base de la objeción de falta de competencia ratione temporis —controversia 
anterior al Convenio— (2005, § 59), eligiendo no pronunciarse sobre las 
alegaciones de corrupción y su impacto en la inversión.

V .  R E F L E X I O N E S  F I N A L E S
En la gran mayoría de los arbitrajes internacionales de inversión, la 
corrupción en las inversiones es un asunto que no es examinado con 
la debida diligencia y profundidad. Los tribunales arbitrales evitan 
pronunciarse y deciden, en su mayoría, declarar la ausencia de jurisdicción 
o la inadmisibilidad de la demanda, posición que consideramos errónea 
puesto que la corrupción no se produce de manera unilateral, sino que 
existe usualmente responsabilidad compartida entre los inversionistas y 
los Estados. 

Por ello, resulta preocupante que decisiones arbitrales, tomadas en el 
marco del sistema de solución de controversias entre inversionistas y 
Estados, puedan indirectamente obstaculizar la lucha internacional 
anticorrupción al eximir a los Estados demandados de toda 
responsabilidad internacional por la corrupción de sus funcionarios 
públicos, ello como consecuencia de la aplicación casi automática de 
doctrinas como la de clean hands o la ilegalidad de la inversión. 

Consideramos que el deber de garantizar y promover el respeto y la correcta 
aplicación del derecho internacional en su conjunto es la herramienta 
primordial que tienen los tribunales arbitrales de inversión al enfrentar 
acusaciones y defensas de corrupción entre las partes. Por otro lado, 
para evitar incongruencias que pudieran existir en la aplicación de 
los tratados de inversión y los tratados anticorrupción, 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 
análisis de los Arehii de la Comisión de Derecho Internacional de las 
Naciones Unidas de 2001. 

Si se llegara a comprobar el comportamiento corruptivo de los 
funcionarios públicos, los tribunales arbitrales de inversión deben 
evaluar la responsabilidad internacional de los Estados demandados 
por el incumplimiento de los respectivos tratados de inversión y las 
obligaciones internacionales sobre la lucha anticorrupción, sin perjuicio 
de la responsabilidad de los inversionistas demandantes en la comisión de 
los delitos de corrupción. 
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De esta manera, las defensas relativas a la existencia de corrupción 
—clean hands o ilegalidad de la inversión—, usualmente invocadas 
por los Estados demandados, dejarían de ser utilizadas con el principal 
objetivo de evadir sus propias responsabilidades internacionales y 
pasarían a ser una defensa legítima para los casos en que la corrupción 
efectivamente se deba a un acto de exclusiva responsabilidad del 
inversionista, y no compartida o de responsabilidad exclusiva del Estado.
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Los capítulos de inversiones en la Alianza del 
Pacífico, el CPTPP y el T-MEC: convergencia 
sustantiva, divergencia procesal*
Pacific Alliance, CPTPP and USMCA investment chapters: 
Substantive convergence, procedural divergence
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Resumen: Este artículo compara los capítulos sobre inversión del Protocolo 
Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacífico (PA-AP), el Acuerdo 
General y Progresivo de Asociación Transpacífico (CPTPP) y el Tratado entre 
México, Estados Unidos y Canadá (T-MEC) con el objetivo de determinar su 
grado de convergencia normativa. Tras el análisis, llegamos a la conclusión de 
que estos capítulos de inversión incluyen normas y principios sustantivos muy 
similares sobre las inversiones internacionales en términos de definiciones, el 
ámbito de aplicación de las normas, las normas de trato (trato nacional y trato 
de nación más favorecida), las normas absolutas (nivel mínimo internacional de 
trato, trato justo y equitativo, y protección y seguridad plenas), las normas de 
protección de las inversiones (expropiación directa e indirecta, compensación 
y transferencias) y los requisitos de desempeño. También concluimos que 
algunos aspectos de estos capítulos de inversión difieren de manera sustancial 
en lo que respecta a la solución de controversias entre inversionistas y Estados 
(SCIE). En primer lugar, las normas del TPP y del T-MEC 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 protección divergen fuertemente 
entre el T-MEC, por una parte, y el PA-AP y el CPTPP, por otra. Así pues, 
como consecuencia de la convergencia sustantiva y la notoria divergencia 
procesal, sostenemos que lo más probable es que los demandantes atiendan a 
razones procesales para elegir el foro entre el PA-AP, el CPTPP y el T-MEC.

Palabras clave: Alianza del Pacífico (AP), Tratado Integral y Progresivo de 
Asociación Transpacífico (CPTPP, CPTPPA, TPP-11, TPP11, TPP, TPPA), 
Tratado entre México, Estados Unidos y Canadá (T-MEC), tratado de libre 
comercio (TLC), acuerdo internacional de inversión, solución de controversias 
entre inversionistas y Estados (SCIE) 
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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 CPTPP. Thus, as a consequence of substantive 
convergence and strong procedural divergence, we argue that complainants 
will most likely choose the forum between the PA-AP, CPTPP and USMCA 
according to procedural reasons.

Key words: Pacific Alliance (PA), Comprehensive and Progressive 
Agreement for Trans-Pacific Partnership (CPTPP, CPTPPA, TPP-11, TPP11, 
TPP, TPPA), United States-Mexico-Canada Agreement (USMCA), free 
trade agreement (FTA), international investment agreement, investor-State 
dispute settlement (ISDS)
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INVERSIONES.- III. DEFINICIONES.- III.1. INVERSIÓN.- III.2. INVERSIONISTA.- 
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IX.5.12. DERECHO APLICABLE.- IX.5.13. INTERPRETACIONES AUTÉNTICAS.- 
IX.5.14. INFORMES DE EXPERTOS.- IX.5.15. ACUMULACIÓN DE PROCESOS.- 
IX.5.16. LAUDOS.- X. DISPOSICIONES ADICIONALES.- XI. CONCLUSIÓN: 
CONVERGENCIA SUSTANTIVA, DIVERGENCIA PROCESAL.

I .  I N T R O D U C C I Ó N
La Alianza del Pacífico (AP) es un área de integración económica 
profunda (Rodríguez Aranda, 2014, p. 558) destinada a lograr la 
concertación, convergencia, diálogo político y proyección (Alianza del 
Pacífico, 28 de abril de 2011, p. 1) de Chile, Colombia, México y Perú 
con la región Asia-Pacífico (Toro-Fernandez & Tijmes-Ihl, 2020b; Toro-
Fernandez & Tijmes-Ihl, s.f.). Según el artículo 3.1 del Acuerdo Marco de 
la AP, suscrito en 2012, sus objetivos son construir un área de integración 
profunda; impulsar un mayor crecimiento, desarrollo y competitividad de 
las economías; y convertirse en una plataforma de articulación, integración 
y proyección, con especial énfasis en Asia-Pacífico.

Después de que Estados Unidos se retirara del proyectado Acuerdo 
Transpacífico de Cooperación Económica (TPP, por sus siglas en 
inglés) en 2017, las partes restantes (Australia, Brunéi, Canadá, Chile, 
Japón, Malasia, México, Nueva Zelanda, Perú, Singapur y Vietnam) 
continuaron las negociaciones y firmaron el Tratado Integral y Progresivo 
de Asociación Transpacífico (CPTPP, 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 región Asia-Pacífico 
que busca promover la integración económica regional y acelerar la 
liberalización regional del comercio y la inversión (CPTPP, Preámbulo), 
entre otros objetivos. Mediante una referencia normativa, incorpora 
las disposiciones del TPP (CPTPP, art. 1), excepto algunas que fueron 
suspendidas (art. 2).

En 1994 entró en vigor el Tratado de Libre Comercio de América del 
Norte (TLCAN) entre Canadá, México y Estados Unidos. En 2018, las 
partes del TLCAN acordaron sustituirlo por el Tratado entre México, 
Estados Unidos y Canadá (T-MEC), que entró en vigor en el año 2020. 
Es decir, México es el único Estado que es parte de la AP, del CPTPP y 
del T-MEC.

La doctrina ha estudiado la convergencia entre las normas de inversión 
extranjera y la solución 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 & García-Millán, 2017, pp. 24 y 34-38; Novak 
& Namihas, 2015, pp. 190-196), o el Acuerdo Integral de Economía 
y Comercio entre Canadá y la Unión Europea (CETA, por sus siglas 
en inglés) y el Acuerdo entre la Unión Europea y Japón relativo a una 
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asociación económica (Eujepa, por sus siglas en inglés) (Furculita, 2020). 
Otras obras han comparado la AP, el CPTPP y la solución de diferencias 
de la Organización Mundial del Comercio (OMC) (Gallardo-Salazar & 
Tijmes-Ihl, 2020; 2021).

Nuestra pregunta de investigación es hasta qué punto son convergentes 
las normas sobre inversión extranjera (incluida la solución de 
controversias) de la AP, el CPTPP y el T-MEC. Para estos efectos, las 
juzgamos convergentes si su sentido jurídico es similar y si admiten una 
interpretación teleológica similar (Schill, 2015, p. 25).

En este sentido, el propósito de este artículo es determinar el grado de 
convergencia normativa entre los capítulos de inversión del Protocolo 
Adicional al Acuerdo Marco de la AP (AP-AP), el CPTPP y el T-MEC. 
En las secciones II a X los compararemos y, mediante una metodología 
comparativa, buscaremos similitudes y diferencias entre sus normas. 
La sección XI contiene un cuadro sinóptico, mientras que en la sección 
final evaluaremos hasta qué punto estos capítulos de inversión son 
jurídicamente convergentes.

Aplicaremos una metodología dogmático-jurídica para discernir e 
interpretar el significado de los enunciados normativos. Aplicaremos 
principalmente los métodos de interpretación literal y sistemático. 
Nuestra perspectiva teórica es formalista, ya que solo examinaremos 
las fuentes formales del derecho internacional. Para ello, analizaremos 
únicamente los textos de los tratados pues, ya que estos son recientes, aún 
no se ha desarrollado una jurisprudencia, un derecho consuetudinario 
ni una práctica posterior (de conformidad con el artículo 31.3(b) de la 
Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados).

Para este artículo hemos tenido que elegir un idioma de trabajo. 
El español es el único idioma auténtico para el PA-AP y uno de los 
idiomas auténticos del CPTPP (CPTPP, art. 7; TPP, art. 30.8) y del 
T-MEC (art. 34.8). En consecuencia, compararemos los tres tratados en 
español, dado que es el único idioma auténtico en común. 

Nos parece necesario aclarar cómo citaremos. El artículo 1 del CPTPP 
incorporó el TPP por referencia (si bien hay excepciones y el artículo 2 
suspendió la aplicación de algunas disposiciones), pero ambos son 
tratados independientes. Por lo tanto, es complejo citarlo de manera 
inequívoca, sencilla y técnicamente correcta. Por un lado, las citas 
de los capítulos y artículos del TPP se refieren al TPP incorporado al 
CPTPP. Por ejemplo, las referencias al artículo 9.1 del TPP se refieren 
al artículo 9.1 del TPP incorporado al CPTPP. En cambio, por ejemplo, 
las citas del artículo 1 CPTPP se refieren al tratado CPTPP en sí. Por 
otra parte, dado que el TPP actualmente solo tiene vigencia como un 
instrumento incorporado al CPTPP, nos referiremos al sistema jurídico, 



JU
A

N
-F

E
L

IP
E

 T
O

R
O

-F
E

R
N

A
N

D
E

Z
 /

 
JA

IM
E

 T
IJ

M
E

S
-I

H
L

LOS CAPÍTULOS 
DE INVERSIONES 
EN LA ALIANZA 
DEL PACÍFICO, EL 
CPTPP Y EL T-MEC: 
CONVERGENCIA 
SUSTANTIVA, 
DIVERGENCIA 
PROCESAL

PACIFIC ALLIANCE, 
CPTPP AND USMCA 
INVESTMENT 
CHAPTERS: 
SUBSTANTIVE 
CONVERGENCE, 
PROCEDURAL 
DIVERGENCE

149

86

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

las normas y principios del CPTPP (y no del TPP). En otras palabras, 
en este artículo citaremos y analizaremos el sistema jurídico del CPTPP 
(que incorpora el TPP) y no el sistema jurídico del TPP. En ocasiones 
puede haber ambigüedades, pero creemos que las y los lectores atentos 
podrán discernir con facilidad a qué artículos específicos nos referimos.

I I .  CO M PA R AC I Ó N D E LO S C A P Í T U LO S D E I N V E R S I O N E S
El capítulo 10 del PA-AP versa sobre inversiones y propende a ofrecer 
un marco jurídico previsible para el desarrollo de la inversión entre 
las partes de la AP, tal como se expresa en el preámbulo del Acuerdo 
Marco de la AP. Del mismo modo, el capítulo de inversión del CPTPP 
establece un marco jurídico predecible para la inversión a través de 
reglas mutuamente ventajosas, de conformidad con el preámbulo del 
acuerdo TPP, para integrarse a la región Asia-Pacífico. El T-MEC, por su 
parte, busca expandir la inversión, de acuerdo con su preámbulo.

El TLCAN desencadenó una diseminación de las normas que protegen 
la inversión extranjera directa (IED). En consecuencia, las raíces 
históricas de los capítulos de inversión analizados en este artículo 
están en el TLCAN. El capítulo de inversión del PA-AP y de otros 
TLC firmados entre miembros de la AP son similares al capítulo de 
inversión del TLCAN (Gutiérrez Haces, 2015, p. 33). Asimismo, el 
capítulo 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 último, el T-MEC responde a las preocupaciones 
planteadas durante la aplicación del TLCAN.

En los siguientes capítulos analizaremos la convergencia de esos capítulos 
de inversión. En concreto, examinaremos las definiciones, el ámbito de 
aplicación, los estándares de trato, los estándares absolutos, las normas 
de protección de las inversiones, los requisitos de desempeño y la SCIE, 
además de otras disposiciones. En algunas ocasiones los compararemos 
con otros textos normativos, sobre todo el TLCAN y el modelo de 
tratado bilateral de inversión (TBI) de Estados Unidos de 2012.

I I I .  D E F I N I C I O N E S
Las definiciones incluidas en los capítulos de inversión del AP, el CPTPP 
y el T-MEC son muy similares, y constituyen un marco para entender e 
interpretar estos capítulos. Las expresiones definidas son de uso común 
en el derecho internacional de las inversiones y se aplican a los capítulos 
de inversión (PA-AP, art. 10.1; TPP, art. 9.1; T-MEC, art. 14.1), en 
contraste con las definiciones generales que se aplican a todo el acuerdo 
(PA-AP, art. 2.1; TPP, art. 1.3; T-MEC, art. 1.5). Esto confirma que estos 
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capítulos de inversión son autónomos (Zegarra Rodríguez, 2015, pp. 204 
y 210) y sus disposiciones, definiciones y principios no pueden aplicarse 
a otros capítulos del mismo acuerdo.

III.1. Inversión
«Inversión» 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) y, 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 definición 
precisa y clara de «inversión». Este término se utiliza indistintamente 
en el artículo 25 del convenio al referirse a la jurisdicción del Centro 
Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (Ciadi), 
lo que ha llevado a que la jurisprudencia en cuestiones de jurisdicción 
haya intentado precisar su significado (p. 804). Parte de la doctrina 
sostiene que la omisión de una definición de «inversión» en el 
Convenio de Washington es deliberada (p. 804) y que puede ofrecer 
ciertas ventajas, ya que permite que el concepto de inversión sea más 
flexible y funcional (p. 805). Nosotros discrepamos, ya que omitir 
una definición no solo puede dar flexibilidad, sino también generar 
ambigüedad, pues los Estados y los inversionistas no comprenderán la 
noción, el alcance, ni los conceptos que se deriven de la «inversión» o 
se relacionen con ella.

Los artículos 10.1 del PA-AP, 9.1 del TPP y 14.1 del T-MEC definen 
la inversión 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. 331 y 346). Por lo tanto, se apartan explícitamente del artículo 1139 
del TLCAN, ya que su definición se basaba principalmente en la noción 
de «empresa» (Unctad, 2004, p. 90).

Asimismo, llama la atención que estos acuerdos definan las características 
de una inversión como «el compromiso de capitales u otros recursos, la 
expectativa de obtener ganancias o utilidades, o la asunción de riesgo» 
(PA-AP, art. 10.1; TPP, art. 9.1; T-MEC, art. 14.1). Estas características 
son un desarrollo jurisprudencial, en particular en el caso Salini vs. 
Marruecos. La jurisprudencia posterior se ha referido a las características 
que debe tener una inversión como el «test Salini»: duración, utilidades 
y rendimientos, riesgo, contribución al desarrollo económico del Estado 
receptor y contribución sustantiva (Manciaux, 2008, pp. 801-802, 815 
y 823-824). Estimamos que estas disposiciones del PA-AP, el CPTPP y 
el T-MEC requieren de manera efectiva que los inversionistas realicen 
una contribución 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 «inversión» enumera diversas formas que puede adoptar 
una inversión, como una empresa, acciones, capital y otras formas de 
participación en el patrimonio de una empresa; bonos, obligaciones 
y otros instrumentos de deuda; derechos de propiedad intelectual, 
licencias, autorizaciones, permisos y derechos similares; contratos de 
llave en mano, de construcción, de gestión, de producción, de concesión, 
de participación en los ingresos y otros contratos similares; otros 
derechos de propiedad tangibles o intangibles, muebles o inmuebles; 
y derechos relacionados con la propiedad como arrendamientos, 
hipotecas, gravámenes y garantías en prenda. Esta lista incluye formas 
de inversión no contempladas en el TLCAN, como derechos de 
propiedad intelectual, licencias, autorizaciones o permisos; derechos 
relacionados con la propiedad o productos financieros como futuros, 
opciones y otros derivados. Es decir, estos acuerdos abarcan activos y 
transacciones en las que los inversionistas pueden adquirir licencias de 
marca, patentes o diseños industriales que antes no se consideraban una 
forma de inversión.

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 inversión. 
El CPTPP y el T-MEC no excluyen estos instrumentos de deuda, lo que 
significa que un inversionista podría invertir en este tipo de instrumentos 
de deuda pública. Esto es relevante para pensar en un régimen de 
inversión unificado para estos acuerdos.

III.2. Inversionista
El PA-AP, el CPTPP y el T-MEC también definen qué es un inversionista. 
Estos tratados utilizan las expresiones «inversionista de una Parte» e 
«inversionista de un país no Parte», pero no se refieren al inversionista 
extranjero. Por lo tanto, se considera como «inversionista de una Parte» 
a aquel que tiene el propósito de realizar, está realizando o ha realizado 
una inversión en el territorio de otro Estado parte. En cambio, por 
«inversionista de un país no Parte» se entiende a un inversionista que 
tiene el propósito de realizar, está realizando o ha realizado una inversión 
en el territorio de una parte, pero no es un inversionista de algunas de 
las partes. El objetivo de esta distinción es determinar a quién ampara el 
tratado y deslindar a quiénes no se puede considerar como inversionistas.

Australia, Canadá, Singapur y Nueva Zelanda son miembros del CPTPP 
y actualmente están negociando para convertirse en Estados asociados 
de la AP. De esa manera, los abarcarían las normas de la AP para los 
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inversionistas de una parte, lo que podría sentar las bases de un entorno 
atractivo para las inversiones en la región Asia-Pacífico.

III.3. Inversión cubierta
La definición de «inversión cubierta» es casi idéntica en los tres tratados. 
Significa la inversión 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 inversión 
se realizó en el territorio de otro Estado parte del acuerdo.

El TPP incluye dos vocablos relacionados con la inversión, pero que 
están suspendidos en el CPTPP: «acuerdo de inversión» y «autorización 
de inversión». 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 demás partes del CPTPP decidieran 
suspenderlos después de que ese país 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 desempeño. Adicionalmente, 
se convierte en un obstáculo para las inversiones, ya que requiere una 
institución dedicada a la inversión extranjera (y no todos los Estados 
cuentan con una) para aprobar una inversión cubierta. En este sentido, 
consideramos que es beneficioso que los miembros del CPTPP hayan 
suspendido estas disposiciones.

III.4. Otras definiciones
En estos tratados, las disposiciones con definiciones incluyen otras 
expresiones, en su mayoría 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 Comisión 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 Cámara de Comercio Internacional.

Estas definiciones enmarcan los procedimientos de arbitraje con arreglo 
a la sección B de los capítulos de inversión. Los inversionistas y los 
Estados parte de estos acuerdos podrán elegir entre esos sistemas de 
arbitraje, lo que representa un progreso significativo para un eventual 
régimen común para estos acuerdos.
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I V .  Á M B I T O  D E  A P L I C A C I Ó N
Los artículos 10.2 del PA-AP, 9.2 del TPP y 14.2 del T-MEC regulan el 
ámbito de aplicación y definen cómo, a qué y a quién se aplica el capítulo 
de inversión (de forma similar al artículo 1101 TLCAN y al artículo 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 
relación con los inversionistas, las inversiones cubiertas, los requisitos 
de desempeño, las medidas sanitarias y ambientales, y otros objetivos 
normativos. Cabe destacar que el artículo 14.2.4 T-MEC y los anexos 
14-D y 14-E restringen la solución de controversias sobre inversiones a 
Estados Unidos y México, y excluyen a Canadá (excepto en el caso de las 
reclamaciones de inversiones existentes y las reclamaciones pendientes 
en virtud del anexo 14-C). Por otra parte, el anexo 14-E amplía el ámbito 
de aplicación a los contratos, a diferencia del TLCAN.

Las obligaciones de los Estados parte del TPP y del T-MEC se aplican 
a las medidas que adopten o mantengan sus Gobiernos centrales, 
regionales o locales, o cualquier organismo que ejerza autoridad 
gubernamental (TPP, art. 9.2.2; T-MEC, art. 14.2.2). En cambio, 
el artículo 10.2.4 del PA-AP se refiere a la autoridad delegada, por 
ejemplo, para expropiar, otorgar licencias, aprobar transacciones 
comerciales o imponer cuotas, tasas u otros cargos.

Estos capítulos de inversión no se aplican a los servicios transfronterizos 
(PA-AP, art. 10.2.2; TPP, art. 9.3.2; T-MEC, art. 14.3.3) ni a las medidas 
relacionadas con las instituciones financieras (PA-AP, art. 10.2.3(a); 
TPP, art. 9.3.3; T-MEC, art. 14.3.2). En este sentido, el TPP y el T-MEC 
son casi idénticos, a diferencia del PA-AP.

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

V .  N O R M A S  D E  T R AT O
El principio de no discriminación, que es uno de los más importantes en 
los tratados de comercio e inversión, se concreta como trato nacional 
(TN) y trato de nación más favorecida (NMF) (Herreros & García-
Millán, 2017, p. 26; Chaisse, 2012, p. 149; Navarro, 2016, p. 5; Polanco 
Lazo, 2015, p. 180). Los capítulos de inversión analizados incluyen estos 
principios en los artículos 10.4 y 10.5 del PA-AP, 9.4 y 9.5 del TPP, y 14.4 
y 14.5 del T-MEC.

El TN y el NMF forman parte de las normas mínimas de protección 
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 estándares típicos de las economías de libre mercado, ya que 
pretenden garantizar un terreno uniforme para la actividad económica 
de los agentes económicos 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 protección 
de las inversiones (Schill, 2016, pp. 60-61). Así, los principios de TN y 
NMF tienen una estructura similar que promueve la multilateralización 
de las normas relacionadas con las inversiones, lo que a fin de cuentas 
incentivará la convergencia normativa en la región Asia-Pacífico.

V.1. Trato nacional (TN)
Los tratados analizados definen el TN casi de forma idéntica como la 
obligación 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-AP, 
art. 10.4.1; TPP, art. 9.4.1; T-MEC, art. 14.4.1).

Esta obligación abarca todas las etapas de la inversión: establecimiento, 
adquisición, ampliación, gestión, conducción y explotación, venta u otra 
enajenación. La cobertura desde la etapa previa hasta la etapa posterior 
al establecimiento (Herreros & García-Millán, 2017, p. 26; Nottage, 
2016, p. 323) es similar a la de los artículos 1102 del TLCAN y 3 del 
modelo de TBI de Estados Unidos de 2012, pero no idéntica, ya que 
el TLCAN prohibía a los Estados parte requerir a los inversionistas de 
otro Estado que, debido a su nacionalidad, tuvieran un nivel mínimo 
de participación en una empresa establecida en su territorio, o que 
vendieran o enajenaran una inversión.

Los artículos 9.4.3 del TPP y 14.4.3 del T-MEC regulan el TN respecto 
del Gobierno no central. El PA-AP, por su parte, no incluye una 
disposición análoga.

El TPP y el T-MEC, a su vez, aclaran que, en «circunstancias similares», 
la concesión 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 legítimos de 
bienestar público» (TPP, cap. 9, nota 4; T-MEC, arts. 14.4 y 15.4). El 
PA-AP no incluye una disposición equivalente.
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V.2. Trato de nación más favorecida (NMF)
El trato de NMF está consagrado en los artículos 20.5 del PA-AP, 9.5 del 
TPP y 14.5 del T-MEC. Las partes de estos acuerdos concederán 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-AP, 
arts. 10.5.1-10.5.2; TPP; art. 9.5.1-9.5.2; T-MEC, art. 14.5.1-14.5.2). 
Además, los beneficios deben concederse desde la fase previa hasta la 
fase posterior al establecimiento (Nottage, 2016, p. 318).

De acuerdo con la nota 6 del capítulo 10 del PA-AP y el artículo 9.5.3 del 
TPP, el trato de NMF no comprende los mecanismos o procedimientos 
internacionales de resolución de controversias. El T-MEC no incluye 
una norma análoga.

El artículo 14.5.3 del T-MEC se refiere al TN en relación con el Gobierno 
no central, de manera análoga al artículo 14.4.3. El PA-AP y el TPP, por 
su lado, no incluyen una norma análoga.

Por último, cabe señalar que la nota 14 del capítulo 9 del TPP y el artículo 
14.5.4 del T-MEC aclaran la locución «circunstancias similares», como 
ya se mencionó en la sección sobre el TN, a diferencia del PA-AP.

V I .  E S TÁ N D A R E S  A B S O L U T O S
Los tres tratados abarcan el nivel mínimo de trato, como es habitual en los 
capítulos de inversión de los TLC y de los acuerdos internacionales 
de inversión. Incluyen los principios de trato justo y equitativo, y de 
protección y seguridad plenas. Estos son estándares de protección 
consagrados en el derecho internacional de las inversiones (Chaisse, 
2012, p. 149; Polanco Lazo, 2015, p. 180).

VI.1. Nivel internacional mínimo de trato
Cada Estado parte concederá a las inversiones cubiertas un trato acorde 
con el derecho internacional consuetudinario, incluyendo el trato justo 
y equitativo, y la protección y seguridad plenas (PA-AP, art. 10.6.1; 
TPP, art. 9.6.1; T-MEC, art. 14.6.1). El anexo 10.6 del PA-AP, el anexo 
9-A del TPP y el anexo 14-A del T-MEC expresan de forma casi idéntica 
que el derecho internacional consuetudinario resulta de una práctica 
general y consistente de los Estados, seguida por ellos en el sentido de 
una obligación jurídica.

Los anexos incluyen definiciones divergentes de nivel mínimo 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 
económicos de los extranjeros», el anexo 9-A del TPP y el anexo 14-A 
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del T-MEC se refieren a las «inversiones de los extranjeros». Esta 
divergencia es sustancial y puede generar una protección diferente de los 
activos. La protección de las inversiones según el PA-AP puede incluir 
cualquier derecho económico concedido a un extranjero, mientras que 
el CPTPP y el T-MEC se limitan a las inversiones. Por lo tanto, el CPTPP 
y el T-MEC no protegerían el interés económico de un inversionista 
que no está calificado como «inversión», a diferencia de la AP. Por otra 
parte, la amplitud de la expresión «derechos económicos» podría causar 
problemas, ya que los inversionistas podrían reclamar la protección del 
nivel mínimo de trato para cualquier derecho económico, aunque no se 
ajustare a la definición de inversión del PA-AP.

VI.2. Trato justo y equitativo
El trato justo y equitativo se consagra de manera idéntica en los artículos 
10.6.2(a) del PA-AP y 9.6.2(a) del TPP, y con pequeñas diferencias en el 
artículo 14.6.2(a) del T-MEC. Incluye la obligación de no denegar justicia 
en procedimientos penales, civiles o contencioso-administrativos, 
de acuerdo con el principio del debido proceso incorporado en los 
principales sistemas jurídicos del mundo.

Este principio es uno de los estándares absolutos de trato que se 
encuentran en los tratados internacionales de promoción y protección 
de la inversión extranjera (Unctad, 2004, p. 73), aunque se ha criticado 
la imprecisión de su definición y alcance (Dolzer & Schreuer, 2012, 
p. 133; Herreros & García-Millán, 2017, p. 20). Esa misma crítica es 
válida en relación con el PA-AP, 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 imprecisión, los tribunales en los arbitrajes de inversión 
han seguido diferentes líneas de interpretación 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 vs. Estados Unidos (2002, § 118), y 
Waste Management vs. México (2004, § 99), han adoptado un enfoque 
casuístico 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 específicas de cada caso (Dolzer & 
Schreuer, 2012, p. 139).

A nuestro juicio, esta imprecisión y vaguedad podrían tener consecuencias 
negativas si los tribunales de inversiones aplicaran la definición de «trato 
justo y equitativo» del PA-AP, el CPTPP y el T-MEC. Esas consecuencias 
negativas podrían afectar no solo a los Estados parte, sino también a 
los inversionistas que invoquen este estándar de protección. Como no 
hay criterios para establecer de manera unívoca si se infringió o no el 
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trato justo y equitativo, el resultado de los laudos arbitrales será difícil 
de predecir. Por lo tanto, sostenemos que las partes de la AP, el CPTPP 
y el T-MEC deberían definir este estándar con mayor claridad, y además 
hacerlo de manera convergente para los tres tratados, pues sería ideal una 
regulación unificada para las inversiones. Creemos que la Comisión de 
Libre Comercio de la AP, la Comisión de la Asociación Transpacífica y la 
Comisión de Libre Comercio del T-MEC deberían emitir conjuntamente 
interpretaciones auténticas vinculantes (véase la sección siguiente sobre 
interpretaciones auténticas) para unificar la definición de «trato justo 
y equitativo», de modo que se obligue a los tribunales de inversiones a 
interpretar este principio de manera convergente.

VI.3. Protección y seguridad plenas
El principio de protección y seguridad plenas que consagran los artículos 
10.6.2(b) del PA-AP, 9.6.2(b) del TPP y 14.6.2 del T-MEC exige a cada 
parte otorgar un nivel de protección policial que es exigido por el derecho 
internacional consuetudinario. Este principio supone una obligación 
positiva para los Estados receptores de inversiones, en el sentido de 
establecer un marco jurídico interno que garantice y proteja las inversiones 
extranjeras frente a posibles controversias con terceros (Schreuer, 
2010, p. 354; Schill, 2016, p. 66). El Estado anfitrión debe garantizar la 
protección física y la seguridad de los inversionistas y de las inversiones 
contra la interferencia forzosa de particulares (por ejemplo, empleados, 
socios comerciales o manifestantes) o de órganos del Estado (por ejemplo, 
la policía o las fuerzas armadas) (Schreuer, 2010, pp. 353-354 y 368).

El artículo 1105 del TLCAN requería que los Estados parte concedieran 
plena protección y seguridad de acuerdo con el derecho internacional, en 
vez del derecho internacional consuetudinario. El 31 de julio de 2001 la 
Comisión de Libre Comercio del TLCAN emitió una interpretación de 
conformidad con los artículos 1131.2 y 2001.2(c) del TLCAN y declaró 
que los conceptos de «trato justo y equitativo» y «plena protección y 
seguridad» no requerían un trato adicional o más extenso del que exigía 
el estándar mínimo de trato del derecho internacional consuetudinario 
(Nafta Free Trade Commission, 2001). Llama la atención que las normas 
citadas del PA-AP, el CPTPP y el T-MEC no sigan el texto del TLCAN, 
sino la interpretación de la Comisión. Por lo tanto, existe una tendencia 
discernible en cuanto a incorporar el estándar consuetudinario.

V I I .  N O R M A S  D E  P R O T E C C I Ó N  D E  I N V E R S I O N E S

VII.1. Expropiación
La protección contra la expropiación directa o indirecta es uno de los 
fundamentos bases del derecho internacional de las inversiones, ya 
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que la protección contra la expropiación no indemnizada garantiza el 
respeto de los derechos de propiedad como institución fundamental 
para las transacciones de mercado (Schill, 2016, p. 66). Esta es una 
norma de protección de las inversiones y está consagrada en los artículos 
10.12 del PA-AP, 9.8 del TPP y 14.8 del T-MEC. Su modelo histórico 
son el artículo 1110 del TLCAN y el artículo 6 del modelo de TBI de 
Estados Unidos de 2012 (Herreros & García-Millán, 2017, p. 27; Polanco 
Lazo, 2015, p. 179). Se basa en el principio de legalidad de la expropiación; 
es decir, un Estado puede expropiar propiedades extranjeras si aplica 
medidas públicas y no discriminatorias que otorguen a los inversionistas una 
compensación pronta, adecuada y efectiva (Dolzer & Schreuer, 2012, p. 99). 
El PA-AP, el CPTPP y el T-MEC prescriben que ninguna parte expropiará 
o nacionalizará una inversión cubierta, sea directa o indirectamente, 
mediante medidas equivalentes a la expropiación o nacionalización, salvo 
que se trate de medidas no discriminatorias que tengan un propósito público 
y contemplen una compensación pronta, adecuada y efectiva, con apego al 
debido proceso. La referencia al «debido proceso», si bien no se incluye 
en todos los tratados de inversión, expresa el estándar mínimo de trato de 
acuerdo con el derecho internacional consuetudinario y el principio de trato 
justo y equitativo (Dolzer & Schreuer, 2012, p. 100), como se mencionó 
anteriormente. Es decir, el artículo 10.12.1(d) del PA-AP vincula el debido 
proceso legal al nivel mínimo de trato (art. 10.6), a diferencia del CPTPP 
y del T-MEC.

La nota a pie de página 18 del artículo 10.12 del PA-AP y la nota a pie 
de página 17 del artículo 9.8 del TPP delimitan el término «propósito 
público» como un concepto del derecho internacional consuetudinario 
y añaden que la legislación nacional puede expresar este concepto o 
uno similar utilizando diferentes términos, como «necesidad pública», 
«interés público» o «utilidad pública», mientras que el PA-AP añade el de 
«interés social». El T-MEC, por su parte, no incluye una norma análoga.

Los anexos 10.12 del PA-AP, 9-B y 9-C del TPP, y 14-B del T-MEC 
regulan la interpretación de los artículos 10.12 del PA-AP, 9.8 del TPP 
y 14.8 del T-MEC. Este tipo de anexos son bastante comunes en los 
acuerdos de inversión para acotar el espectro de posibles interpretaciones 
que pueden adoptar los tribunales arbitrales, por ejemplo, en relación 
con el controvertido término «expropiación indirecta» (Nottage, 
2016, p. 318).

VII.1.1. Expropiación directa
De acuerdo con los párrafos 1 y 2 del anexo 10-12 del PA-AP, del anexo 
9-B del TPP y del anexo 14-B del T-MEC, la expropiación directa es 
un acto o serie de actos de una parte que interfieran (sustancialmente, 
según el PA-AP) con un derecho de propiedad, tangible o intangible, o 
con los atributos o facultades esenciales del dominio de una inversión. 
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La expropiación directa consiste en que una inversión se nacionaliza o se 
expropia directamente mediante la transferencia formal del título o del 
derecho de dominio. Estas disposiciones sobre expropiación directa 
son considerablemente más claras que, por ejemplo, el principio de 
trato justo y equitativo. Por lo tanto, prevemos que su aplicación en los 
tribunales de inversiones será más predecible.

Los artículos 10.12 del PA-AP, 9.8 del TPP y 14.8 del T-MEC utilizan 
indistintamente los términos «expropiación» y «nacionalización». 
Sin embargo, no todos los acuerdos internacionales de inversión aplican 
un conjunto unificado de reglas para la expropiación y la nacionalización, 
y ha habido un gran debate doctrinal sobre el significado de cada término 
(Unctad, 2004, p. 63).

VII.1.2. Expropiación indirecta
La expropiación indirecta consiste en medidas de un Estado anfitrión 
que provocan un daño irreparable a una inversión, siempre que no se 
haya transferido la titularidad jurídica. Por lo tanto, la medida no afecta 
a la titularidad del inversionista, sino que le priva de utilizar la inversión 
de forma sustancial. Las normas de protección contra la expropiación 
indirecta son bastante comunes en la jurisprudencia arbitral y en los 
tratados de inversión (Dolzer & Schreuer, 2012, pp. 101 y 105-112; 
Herreros & García-Millán, 2017, p. 27).

Los artículos 10.12 del PA-AP, 9.8 del TPP y 14.8 del T-MEC prescriben 
que ninguna parte expropiará o nacionalizará una inversión cubierta, 
ya sea directa o indirectamente. La expropiación indirecta se refiere a 
una acción o una serie de acciones de una parte que tienen un efecto 
equivalente a la expropiación directa, sin la transferencia formal del 
título o la incautación total (PA-AP, anexo 10.12, § 3; TPP, anexo 9-B; 
PA-AP, anexo 10.12). Estos anexos, en sus respectivos párrafos 3(a), 
añaden de forma casi idéntica que, para determinar si un acto o una 
serie de actos constituyen una expropiación indirecta, se requiere de 
investigación fáctica, caso por caso, que considere factores como el 
impacto económico y el carácter del acto gubernamental, además de 
contemplar el grado en que el acto gubernamental interfiere en las 
expectativas inequívocas y razonables de la inversión. El párrafo 3(b) 
añade que, salvo en circunstancias excepcionales, no constituyen 
expropiaciones indirectas los actos regulatorios no discriminatorios que se 
diseñan y aplican para proteger objetivos legítimos de bienestar público, 
como la salud pública, 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 pública. 

De conformidad con los artículos 10.31.1 del PA-AP, 9.16 del TPP y 14.16 
del T-MEC, las medidas relativas a la salud y el medio ambiente forman 
parte del espacio regulatorio del Estado. De acuerdo con los Principios 



JU
A

N
-F

E
L

IP
E

 T
O

R
O

-F
E

R
N

A
N

D
E

Z
 /

 J
A

IM
E

 T
IJ

M
E

S
-I

H
L

160

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

No Vinculantes de Inversión de la APEC, originalmente aprobados en 
1994 y revisados en 2011, el artículo 10.31.2 del PA-AP reprueba la 
competencia mediante el relajamiento desregulatorio, al igual que el 
artículo 1114.2 del TLCAN; sin embargo, curiosamente, los artículos 
9.16 del TPP y 14.16 del T-MEC no contienen una disposición análoga.

Estas disposiciones permiten regular el bienestar público 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 frívolas de indemnización por expropiación indirecta.

Las disposiciones sobre expropiaciones indirectas han sido objeto de 
debate. Así ocurrió, por ejemplo, en los arbitrajes de inversión del 
TLCAN (por ejemplo, Methanex vs. United States of America, parte IV, 
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 incluyó un anexo explicativo sobre la expropiación (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 más importantes en 
estos capítulos de inversión porque garantiza a los Estados un ámbito 
regulatorio en asuntos de interés público (Herreros & García-Millán, 
2017, p. 27). Es imposible predecir en abstracto si este derecho, tal 
como está regulado en el PA-AP, el CPTPP y el T-MEC, fomentará o 
desalentará las inversiones. En última instancia, dependerá de cómo 
los futuros tribunales de inversión aborden este derecho en cada 
caso.

VII.2. Indemnización
Los artículos 9.8.1(c) del TPP y 14.8.1(c) del T-MEC exigen que la 
expropiación incluya una compensación pronta, adecuada y efectiva, 
a diferencia del artículo 10.12.1(c) del PA-AP. Los artículos 10.12.2 a 
10.12.4 del PA-AP, 9.8.2 a 9.8.4 del TPP y 14.8.2 a 14.8.4 del T-MEC 
son prácticamente idénticos, ya que especifican los requisitos de la 
indemnización y si está denominada en una moneda de libre uso. 
Los artículos 10.12.5 del PA-AP, 9.8.5 del TPP y 14.8.6 del T-MEC 
excluyen aplicar estas normas a determinados derechos de propiedad 
intelectual, aunque varían ligeramente porque el PA-AP no incluye un 
capítulo sobre propiedad intelectual.

A diferencia de los artículos 10.12 del PA-AP y 14.8 del T-MEC, el 
artículo 9.8.6 del TPP añade que, con ciertos requisitos, las decisiones 
gubernamentales respecto de subsidios o donaciones en general no 
constituyen una expropiación. Por lo tanto, el artículo 14.8 del T-MEC 
sigue al artículo 10.12 del PA-AP más de cerca que al artículo 9.8 del TPP.



JU
A

N
-F

E
L

IP
E

 T
O

R
O

-F
E

R
N

A
N

D
E

Z
 /

 
JA

IM
E

 T
IJ

M
E

S
-I

H
L

LOS CAPÍTULOS 
DE INVERSIONES 
EN LA ALIANZA 
DEL PACÍFICO, EL 
CPTPP Y EL T-MEC: 
CONVERGENCIA 
SUSTANTIVA, 
DIVERGENCIA 
PROCESAL

PACIFIC ALLIANCE, 
CPTPP AND USMCA 
INVESTMENT 
CHAPTERS: 
SUBSTANTIVE 
CONVERGENCE, 
PROCEDURAL 
DIVERGENCE

161

86

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

El artículo 14.8.5 del T-MEC, por su parte, incluye una regla 
de interpretación para determinar si una acción constituye una 
expropiación, a diferencia del PA-AP y el TPP.

El artículo 1110.2 del TLCAN incluye criterios para determinar el valor 
de la indemnización, y sorprende que el PA-AP, el CPTPP y el T-MEC 
no los incluyan. Por lo tanto, los tribunales de arbitraje tendrán que 
establecer métodos de valoración.

Todavía hay algunas lagunas. La más importante se refiere a que el 
PA-AP, el CPTPP y el T-MEC no establecen un plazo para determinar 
cuándo una indemnización se ha pagado «sin demora», y tampoco 
definen quién evaluará esas inversiones y cómo evaluarlas, entre otras 
cuestiones. Las partes de estos acuerdos debiesen aclarar estas cuestiones 
para que las normas funcionen correctamente y que estos acuerdos 
fijen las normas de protección de las inversiones. De lo contrario, las 
imprecisiones y lagunas jurídicas podrían generar controversias entre 
los Estados y los inversionistas, lo que probablemente dificultaría las 
inversiones en la región Asia-Pacífico.

VII.3. Transferencias
Otra norma de protección de las inversiones se refiere a las transferencias. 
Las garantías de protección para las transferencias de capital garantizan 
que los inversionistas puedan transferir libremente los recursos necesarios 
para una inversión y los ingresos de capital desde y hacia el territorio del 
Estado anfitrión. Las garantías de transferencia aseguran el libre flujo de 
capital y contribuyen a una asignación eficiente de los recursos en un 
mercado global de capitales (Schill, 2016, p. 66).

Los artículos 10.11 del PA-AP, 9.9 del TPP y 14.9 del T-MEC son 
similares. Los artículos 1109 del TLCAN y 6 del modelo de TBI 
2012 de Estados Unidos también incluyen una redacción análoga. 
Los artículos 10.11.1 a 10.11.3 del PA-AP, 9.9.1 a 9.9.3 del TPP, 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 artículos 10.11.4 del TPP y 19.4.3 del 
T-MEC, los Estados no pueden exigir a los inversionistas que efectúen 
transferencias, ni pueden sancionarlos si no las realizan; el CPTPP no 
incluye una disposición análoga. Los artículos 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 artículos 10.11.6 del PA-AP, 
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 tendrán que considerar 
las normas nacionales de las partes de la AP y del CPTPP, 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 análogo del T-MEC). En nuestra opinión, 
los derechos reservados de Chile sobre las restricciones o limitaciones 
a los pagos y transferencias son compatibles con la obligación de permitir 
que las transferencias «se hagan libremente y sin demora hacia y desde su 
territorio», como establecen los artículos 10.11.1 del PA-AP y 9.9.1 del 
TPP. Sin embargo, sostenemos que, por analogía con los artículos 10.11.6 
del PA-AP y 9.9.4 del TPP, esas leyes deben aplicarse de buena fe y de 
forma equitativa y no discriminatoria. Pensamos que esta interpretación 
es coherente con una tendencia ostensible hacia respetar el ámbito 
regulatorio de los Estados; sin embargo, admitimos que también sería 
plausible argumentar que esas reservas son incompatibles con el objeto y 
fin del tratado, según el artículo 19(c) de la Convención de Viena sobre 
el Derecho de los Tratados.

V I I I .  R E Q U I S I T O S  D E  D E S E M P E Ñ O
Otra norma de protección de las inversiones es la prohibición de los 
requisitos de desempeño, la que se aplica desde antes hasta después 
de establecerse la inversión. Estas disposiciones buscan asegurar un 
ámbito para que el Estado anfitrión regule el interés público (Herreros 
& García-Millán, 2017, p. 27).

Los artículos 10.8.1 del PA-AP, 9.10.1 del TPP y 14.10 del T-MEC 
se refieren a una primera categoría de requisitos de desempeño, pues 
prohíben que los Estados anfitriones impongan ni hagan cumplir ciertos 
requisitos, obligaciones o compromisos en relación con los inversionistas 
extranjeros. Las secciones (a) a (g) son idénticas en estos acuerdos y se 
refieren a los requisitos de exportación, contenido nacional, transferencia 
de tecnología, etc. Son muy similares al artículo 1106.1 del TLCAN; no 
obstante, los artículos 9.10.1 del TPP y 14.10.1 del T-MEC añaden las 
secciones (h) sobre requisitos de desempeño relacionados con adquirir, 
utilizar u otorgar preferencias respecto de tecnología, 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-AP, 
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 regalías en detrimento de las 
futuras cadenas productivas relacionadas con los servicios. (El artículo 
8.1 del modelo de TBI de 2012 de Estados Unidos solo añade la sección 
(h), aunque en una versión diferente). 

Una segunda categoría establece que las ventajas no estarán condicionadas 
a ciertos requisitos de desempeño, como el contenido nacional, las 
compras nacionales, la entrada de divisas, etc. Los artículos 10.8.2 del 
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PA-AP, 9.10.2 del TPP y 14.10.2 del T-MEC son bastante similares, pero 
el artículo 14.10.2 del T-MEC agrega el numeral (e) sobre tecnología.

La tercera categoría suele denominarse derecho del Estado anfitrión a 
regular. Las raíces históricas de la tercera categoría se encuentran en el 
artículo XX(b), (d) y (g) del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros 
y Comercio (GATT, por sus siglas en inglés). Sobre esa base, los artículos 
1106.3 a 1106.6 del TLCAN y 8.3 a 8.5 del modelo de TBI de Estados 
Unidos de 2012 ampliaron esta tercera categoría, y los artículos 10.8 del 
PA-AP, 9.10 del TPP y 14.10 del T-MEC la desarrollaron aún más. Las  
dos primeras categorías prohíben ciertas medidas, pero los artículos 10.8.3 
a 10.8.10 del PA-AP, 9.10.3, 9.10.5 y 9.10.6 del TPP, y 14.10.3 a 14.10.5 
del T-MEC permiten tales medidas en aras del bienestar público; si son 
necesarias para garantizar el cumplimiento de las leyes y regulaciones 
nacionales; para proteger la vida o la salud humana, animal o vegetal; 
o si están relacionadas con la conservación de los recursos naturales 
no renovables y el medio ambiente. Estos artículos son similares, con 
algunas excepciones importantes. El TPP incluye el artículo 9.10.3(c), 
relativo a la remuneración equitativa en virtud de las leyes de derechos 
de autor; y el artículo 9.10.4, relacionado con el empleo o la capacitación 
de los trabajadores con más detalle que el artículo 10.8.3 del PA-AP y el 
artículo 9.10.3(a) del TPP. Los artículos 9.10.3(h) del TPP y 14.10.3(g) 
del T-MEC establecen explícitamente que la prohibición de los requisitos 
de desempeño de primera categoría relacionados con la tecnología o los 
contratos de licencia (TPP y T-MEC), y los requisitos de desempeño de 
segunda categoría relativos a la tecnología (solo T-MEC), no excluyen 
las medidas para proteger los objetivos legítimos de bienestar público. 
El PA-AP, por su parte, no incluye una norma de este tipo.

La tercera categoría es importante porque garantiza el derecho de los 
Estados a regular o adoptar medidas de protección en áreas 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 legislación social o medioambiental. Desde 
una perspectiva económica 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.

I X .  S O L U C I Ó N  D E  C O N T R O V E R S I A S  I N V E R S I O N I S TA -
E S TA D O

Los capítulos de inversión del PA-AP y del TPP incluyen una sección 
B sobre SCIE y el T-MEC incorpora el anexo 14-D sobre SCIE entre 
México y Estados Unidos (es decir, excluye a Canadá). 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 amplía el ámbito de aplicación a los contratos, como ya 
mencionamos.

La postura de Estados Unidos cambió: 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 críticas a nivel mundial, sobre todo por 
los niveles posiblemente insuficientes de legitimidad y transparencia, 
la dilación y los costos de los arbitrajes, laudos contradictorios, la 
insuficiente independencia e imparcialidad de los árbitros en beneficio 
de los inversionistas, y porque algunos árbitros 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 más favorables para los Estados anfitriones. 
El TPP y el T-MEC siguen esa línea (Alvarez, 2016, p. 503; Herreros & 
García-Millán, 2017, pp. 27-28; Polanco Lazo, 2015, p. 179; Nottage, 
2016, p. 346).

El capítulo sobre SCIE generó fuertes debates durante la negociación 
del TPP. Especialmente Estados Unidos, Australia y Nueva Zelanda 
criticaban que la SCIE vulnera la soberanía democrática y la gobernanza, 
y que sus tribunales privados y laudos inexplicables e irrevocables 
menoscaban las garantías procesales y debilitaban el Estado de derecho. 
Además, objetaban que la SCIE amenazaba el ámbito regulatorio de los 
Estados anfitriones y que no incentivara los flujos de IED. Por tanto, 
según ellos, la SCIE no era positiva para los países menos desarrollados o 
en vías de desarrollo. También reprochaban que los laudos arbitrales sean 
inapelables, incoherentes y de mala calidad, y que no ofrezcan seguridad 
jurídica, 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 motivación no está clara: durante las negociaciones del TPP, 
Australia abogó por los tribunales nacionales en vez de la SCIE (Polanco 
Lazo, 2015, pp. 190-191) y el artículo 11.16 del TLC entre Australia y 
Estados Unidos (firmado en 2004) no incluye la SCIE; sin embargo, los 
TLC que Australia firmó con Chile, China y Singapur sí la incluyen. 
Este ejemplo muestra que el motivo real a favor o en contra de la SCIE 
parece ser más político que jurídico o económico.

A continuación, analizaremos las principales disposiciones sobre SCIE.

IX.1. Consultas y negociación
La solución de diferencias comienza cuando el demandante solicita 
consultas por escrito (PA-AP, art. 10.15.2; TPP, art. 9.18.2). El T-MEC 
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no especifica cómo se inicia la controversia, pero su artículo 14.D.2.1 
presupone que el demandante solicita consultas.

La fase de consultas y negociación es obligatoria según el artículo 10.15.1 
PA-AP y opcional según el artículo 14.D.2.1 del T-MEC. A pesar de que 
la versión en español utiliza el verbo «deben» en el artículo 9.18.2 TPP, la 
fase de consultas y negociación no es obligatoria, ya que la versión inglesa 
utiliza un verbo condicional (should) y el texto en inglés prevalece (TPP, 
art. 30.8).

Cabe subrayar que las consultas y las negociaciones son importantes, 
ya que ofrecen a los inversionistas métodos alternativos de solución de 
controversias, como los buenos oficios, la conciliación o la mediación, u 
otros mecanismos vinculantes de heterocomposición.

IX.2. Sometimiento de una reclamación a arbitraje
El artículo 14.D.3.1 del T-MEC permite las reclamaciones por 
infracciones al TN y al trato de NMF (con ciertas excepciones), o a las 
normas sobre expropiación directa (definidas en el anexo 14-B, sección 2), 
que hayan causado pérdidas o daños al demandante; es decir, excluye los 
estándares absolutos y la expropiación indirecta. La SCIE es completa 
entre de México y Estados Unidos, solo de acuerdo con el anexo 14-E; es 
decir, en relación con determinados sectores (por ejemplo, petróleo y gas 
natural, generación de energía, servicios de telecomunicaciones y transporte, 
y cierta infraestructura física). El artículo 10.16.1 del PA-AP autoriza 
reclamar por el incumplimiento de cualquier obligación sustantiva que 
haya causado pérdidas o daños al demandante. El artículo 9.19.1 del 
TPP permite reclamaciones por el incumplimiento de obligaciones 
sustantivas, una autorización de inversión o un acuerdo de inversión 
que hayan causado pérdidas o daños al demandante. Por lo tanto, el 
alcance bajo el T-MEC es más estrecho y bajo el CPTPP es más amplio.

El artículo 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-AP, arts. 10.16.2-10.16.7; TPP, 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 intención de someter la reclamación a arbitraje noventa 
días antes de presentarla. El demandante puede optar por el arbitraje 
de Ciadi, Cnudmi o, si las partes están de acuerdo, por cualquier otra 
institución o regla de arbitraje. Estos artículos también regulan cuándo 
una reclamación se considera sometida a arbitraje, la validez temporal 
de las normas de procedimiento y el nombramiento de los árbitros.
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IX.3. Consentimiento al arbitraje y limitaciones al 
consentimiento

Las normas sobre el consentimiento al arbitraje son prácticamente 
idénticas (PA-AP, art. 10.17; TPP, art. 9.20; T-MEC, art. 14.D.4).

Las normas sobre la limitación del consentimiento incluyen plazos 
diferentes. No se podrá someter a arbitraje ninguna reclamación si han 
transcurrido más de tres años (PA-AP, art. 10.18.1), tres años y seis meses 
(CPTPP, art. 9.21.1), o cuatro años (T-MEC, art. 14.D.5.1(c)) desde la 
fecha en que el demandante tuvo o debió haber tenido conocimiento de 
la supuesta infracción y de la pérdida o el daño.

Las normas sobre consentimiento, renuncia y las medidas precautorias 
son prácticamente idénticas (PA-AP, arts. 10.18.2-10.18.3; TPP, 
arts. 9.21.2-9.21.3; T-MEC, arts. 14.D.5.1(d)-14.D.5.1(e) y 14.D.5.2).

Una de las disparidades más llamativas se refiere a la SCIE y los tribunales 
nacionales. Con arreglo al artículo 10.18.4 del PA-AP, si el demandante 
somete su reclamación a cualquier procedimiento de solución de 
controversias vinculante (incluidos los tribunales nacionales), precluye 
la posibilidad de un arbitraje en virtud del PA-AP. El anexo 9-J del TPP 
incluye una norma análoga, pero solo respecto de algunas partes, entre 
ellas Chile, México y Perú. Es decir, el anexo 9-J del TPP garantiza la 
convergencia normativa para los tres Estados que son parte de la AP y 
del CPTPP. Por el contrario, el artículo 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 decisión final de un tribunal de última instancia (a menos que las 
acciones procesales nacionales sean obviamente fútiles) o que esperen 
treinta meses desde la fecha en que se inició el procedimiento. Por lo 
tanto, existe una falta de convergencia normativa entre estos acuerdos 
que podría afectar a México.

Corre un plazo de cuatro años (cuarenta y ocho meses) desde que el 
demandante tuvo o debió haber tenido conocimiento de la supuesta 
infracción y de la pérdida o el daño, y un plazo máximo de treinta 
meses para el procedimiento ante un tribunal nacional. Por lo tanto, 
del artículo 14.D.5.1 del T-MEC se desprende que un demandante 
diligente debiese iniciar el procedimiento ante un tribunal nacional a 
más tardar dieciocho meses después de que tuvo o debió haber tenido 
conocimiento de la supuesta infracción y de la pérdida o el daño. Parece 
ser un plazo estrecho.

IX.4. Selección de árbitros
Los artículos 10.19.1 y 10.19.3 a 10.19.5 del PA-AP, 9.22.1 a 9.22.4 del 
TPP y 14.D.6.1 a 14.D.6.4 del T-MEC contienen disposiciones similares 
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para seleccionar los árbitros, aunque el PA-AP incluye un plazo más 
largo antes de que el secretario general los nomine. Los requisitos 
profesionales de los árbitros difieren (PA-AP, art. 10.19.2; TPP, art. 9.22.5; 
T-MEC, art. 14.D.6.5), pero los tres tratados enfatizan que los árbitros 
deben ser independientes (PA-AP, art. 10.19.2; TPP, art. 9.22.6; T-MEC, 
art. 14.D.6.5(b)).

El artículo 9.22.6 del TPP se refiere a un código de conducta y a los 
conflictos de interés, mientras que el artículo 14.D.6.6 de la T-MEC 
abarca la recusación de los árbitros.

IX.5. Realización del arbitraje
Los tres tratados contienen disposiciones muy similares sobre la 
realización del arbitraje. El artículo 14.D.7.10 del T-MEC requiere que 
los arbitrajes sean expeditos y económicos.

IX.5.1. Sede del arbitraje
Los artículos 10.20.1 del PA-AP, 9.23.2 del TPP y 14.D.7.1 del T-MEC 
establecen que las partes pueden convenir la sede para el arbitraje. A falta 
de acuerdo, la determina el tribunal (aunque con ciertas limitaciones).

IX.5.2. Tercerías
Los artículos 10.20.2 del PA-AP, 9.23.2 del TPP y 14.D.7.2 del T-MEC 
admiten las tercerías en términos casi idénticos.

IX.5.3. Presentación de comunicaciones amicus curiae
Aunque el TLCAN no admitía explícitamente las comunicaciones 
amicus curiae, los árbitros de inversiones las aceptaban (Dumberry, 
2002). A la luz de esa experiencia, el artículo 28.3 del modelo de TBI 
de 2012 de Estados Unidos las admitió, aunque sin regularlas en detalle. 
Los artículos 10.20.3 a 10.20.5 del PA-AP, 9.23.3 del TPP y 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-AP.

IX.5.4. Objeciones preliminares
Las normas sobre objeciones preliminares son bastante similares 
(PA-AP, arts. 10.20.6-10.20.8; TPP, 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 reclamación carece manifiestamente de 
mérito jurídico, a diferencia del PA-AP.

IX.5.5. Carga de la prueba
Los artículos 9.23.7 del TPP y 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 disposición análoga.
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IX.5.6. Excepciones
Son análogos los artículos 10.20.9 del PA-AP, 9.23.8 del TPP y 14.D.7.8 
del T-MEC sobre excepciones y reconvenciones.

IX.5.7. Medidas provisionales
Los artículos 10.20.10 del PA-AP, 9.23.9 del TPP y 14.D.7.9 del T-MEC, 
relativos a las medidas provisionales, son análogos.

IX.5.8. Propuesta de laudo
El tribunal comunica una propuesta de laudo a petición de parte. 
Las disposiciones específicas difieren ligeramente (PA-AP, art. 10.20.11; 
TPP, art. 9.23.10; T-MEC, art. 14.D.7.12).

IX.5.9. Órgano de apelación/casación
Si bien todavía no existe un órgano permanente y multilateral de 
apelación/casación para la SCIE, varios tratados disponen que se 
adherirán cuando se cree. La mayoría 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 artículos 10.20.12 
del PA-AP y 9.23.22 del TPP con el artículo 28.10 del TBI modelo de 
Estados Unidos de 2012. Lo que sí sorprende es que el T-MEC carezca 
de una disposición análoga. Apoyamos firmemente la creación de un 
órgano de apelación para aumentar la coherencia entre los laudos 
arbitrales, lo que otorgaría más seguridad jurídica para los Estados 
anfitriones y para los inversionistas.

El Acuerdo Económico y Comercial Global entre la Unión Europea y 
Canadá incluye un tribunal de apelación para revisar los laudos sobre 
SCIE, el que será sustituido en caso de crearse un mecanismo de apelación 
multilateral (arts. 8.28 y 8.29); sin embargo, estas disposiciones no han 
entrado en vigor ni se aplican provisionalmente en virtud del artículo 1 
de la Decisión (UE) 2017/38 del Consejo, de 28 de octubre de 2016, 
relativa a la aplicación provisional del Acuerdo Económico y Comercial 
Global (AECG) entre Canadá, por una parte, y la Unión Europea y sus 
Estados miembros, por otra.

IX.5.10. Abandono del procedimiento
De acuerdo con el artículo 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 deberían incluir una disposición 
análoga, ya que contribuiría a la seguridad jurídica.

IX.5.11. Transparencia
Las disposiciones sobre transparencia son casi idénticas y requieren, 
por ejemplo, celebrar audiencias públicas y divulgar los documentos 
del arbitraje (PA-AP, art. 10.21; TPP, art. 9.24; T-MEC, art. 14.D.8). 
Excepcionalmente, con arreglo a los artículos 9.24.5 del TPP y 14.D.8.5 
del T-MEC, los Estados deben aplicar sus leyes de divulgación de 
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información de manera prudente, a diferencia del artículo 10.21.5 
del PA-AP. El TLCAN no incluía exigencias de transparencia, lo que 
muestra cómo han cambiado las expectativas a este respecto.

IX.5.12. Derecho aplicable
Como mencionamos antes, el T-MEC admite reclamaciones relativas 
al incumplimiento de determinadas obligaciones, el PA-AP admite 
reclamaciones por incumplimiento de las obligaciones sustantivas 
del Estado anfitrión en virtud de un tratado, y el CPTPP admite 
reclamaciones por incumplimiento de una autorización o acuerdo de 
inversión (PA-AP, art. 10.16.1; TPP, art. 9.19.1; T-MEC, art. 14.D.3.1). 
En consecuencia, son análogas las disposiciones sobre el derecho 
aplicable a las reclamaciones por incumplimiento de las obligaciones 
sustantivas que emanan de los tratados y de las normas aplicables del 
derecho internacional, mientras que el CPTPP además contiene una 
norma sobre el derecho aplicable a las reclamaciones por incumplimiento 
de una autorización o acuerdo de inversión (PA-AP, art. 10.22.1; TPP, 
art. 9.25.1; T-MEC, art. 14.D.9.1).

IX.5.13. Interpretaciones auténticas
Los artículos 10.22.2 del PA-AP, 9.25.3 del TPP y 14.D.9.2 del T-MEC, 
así como la nota a pie de página 1 del capítulo 30 del T-MEC, enfatizan 
que las interpretaciones auténticas de la Comisión (PA-AP, art. 16.2.2(c); 
TPP, 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 Comisión una interpretación (PA-AP, 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 científicos 
(PA-AP, art. 10.24; TPP, art. 9.27; T-MEC, art. 14.D.11).

IX.5.15. Acumulación de procesos
Varias reclamaciones sometidas a arbitrajes separados se pueden 
acumular si las partes lo acuerdan. Las disposiciones son casi idénticas 
(PA-AP, art. 10.25; TPP, art. 9.28; T-MEC, art. 14.D.12), excepto 
respecto de la falta de designación de un árbitro (sección 5).

IX.5.16. Laudos
Los tribunales pueden otorgar daños monetarios e intereses, y/o la 
restitución de la propiedad (PA-AP, art. 10.26.1; TPP, 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 artículo 
14.D.13.2 del T-MEC exige pruebas adecuadas, no intrínsecamente 
especulativas. Los artículos 9.29.2 del TPP y 14.D.13.3 del T-MEC 
limitan la recuperación de pérdidas o daños, mientras que el artículo 
10.26.3 del PA-AP requiere que la inversión 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-AP, art. 10.26.1; TPP, 
art. 9.29.3; T-MEC, 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 artículo 9.19.1 del TPP admite las 
reclamaciones por incumplimiento de una autorización o acuerdo 
de inversión. En consecuencia, el artículo 9.29.4 regula los daños y 
perjuicios que el tribunal puede conceder para intentos de realizar una 
inversión.

Los artículos 10.26.4 del PA-AP, 9.29.5 del TPP y 14.D.13.5 del T-MEC 
regulan de forma casi idéntica el contenido del laudo arbitral. Un tribunal 
no concederá daños punitivos (PA-AP, art. 10.26.5; TPP, art. 9.23.6; 
T-MEC, art. 14.D.13.6). Como es usual en el derecho internacional 
público, los laudos no constituyen un precedente vinculante (PA-AP, 
art. 10.26.6; TPP, art. 9.23.7; T-MEC, art. 14.D.13.7)1. Las partes 
contendientes deberán acatar y cumplir los laudos sin demora (PA-AP, 
arts. 10.26.7 y 10.26.9; TPP, arts. 9.23.8 y 9.23.10; T-MEC, arts. 14.D.13.8 
y 14.D.13.10). 

La ejecución de los laudos definitivos está sujeta a requisitos casi 
idénticos (PA-AP, art. 10.26.8; TPP, art. 9.23.9; T-MEC, art. 14.D.13.9). 
Si los Estados anfitriones incumplen, el demandante puede solicitar 
un tribunal arbitral (PA-AP, art. 10.26.10; TPP, art. 9.23.11; 
T-MEC, art. 14.D.13.11). Los procedimientos ejecutivos también 
son prácticamente idénticos (PA-AP, arts. 10.26.11-10.26.12; TPP, 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-AP, art. 10.27 y anexo 
10.27; TPP, art. 9.30; T-MEC, art. 14.D.14).

X .  D I S P O S I C I O N E S  A D I C I O N A L E S
La sección 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 artículo 10.31 enfatiza el ámbito regulatorio 
de los Estados anfitriones y condena la competencia mediante el 
relajamiento desregulatorio. Además, crea un mecanismo de consulta 
para implementar el capítulo de inversiones y un Comité Conjunto en 
Materia de Inversión y Servicios (arts. 10.32-10.33). La sección C no 
está sujeta a la solución de controversias (art. 10.28). El CPTPP y el 
T-MEC, por su parte, no incluyen disposiciones análogas.

1 Estos artículos son citas casi literales del artículo 59 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
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Tabla N° 1. Cuadro comparativo

Materia PA-AP CPTPP T-MEC

Capítulo de inversiones Capítulo 10 Capítulo 9 Capítulo 14

Cantidad de 
disposiciones 

33 artículos, 3 
secciones y 6 
anexos

31 artículos, 2 
secciones y 12 
anexos (anexo 9-L 
suspendido)

17 artículos, 5 
anexos

Definiciones Artículo 10.1 Artículo 9.1 Artículo 14.1

Ámbito de aplicación Artículo 10.2 Artículo 9.2 Artículo 14.2

Relación con otros 
capítulos

Artículo 10.3 Artículo 9.3 Artículo 14.3

Trato nacional Artículo 10.4 Artículo 9.4 Artículo 14.4

Trato de nación más 
favorecida 

Artículo 10.5 Artículo 9.5 Artículo 14.5

Nivel mínimo de trato Artículo 10.6 Artículo 9.6 Artículo 14.6

Tratamiento en caso de 
conflicto armado 

Artículo 10.7 Artículo 9.7 Artículo 14.7

Expropiación e 
indemnización 

Artículo 10.12 Artículo 9.8 Artículo 14.8

Transferencias Artículo 10.11 Artículo 9.9. Artículo 14.9

Requisitos de 
desempeño 

Artículo 10.8 Artículo 9.10 Artículo 14.10

Altos ejecutivos y 
juntas directivas

Artículo 10.9 Artículo 9.11 Artículo 14.11

Medidas disconformes Artículo 10.10 Artículo 9.12 Artículo 14.12

Subrogación No lo incluye Artículo 9.13 Artículo 14.15

Formalidades especiales 
y requisitos de 
información

Artículo 10.14 Artículo 9.14 Artículo 14.13

Denegación de 
beneficios 

Artículo 10.13 Artículo 9.15 Artículo 14.14

Inversión y medidas 
sobre salud, 
medioambiente y otros 
objetivos regulatorios

Artículo 10.31 Artículo 9.16 Artículo 14.16
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Políticas de 
responsabilidad social

Artículo 10.30 Artículo 9.17 Artículo 14.17

Promoción de 
inversiones

Artículo 10.29 No lo incluye No lo incluye

Implementación Artículo 10.32 No lo incluye No lo incluye

Comité conjunto en 
materia de inversión y 
servicios 

Artículo 10.33 No lo incluye No lo incluye

Solución de 
controversias entre 
un inversionista y un 
Estado 

Sección B Sección B Anexo 14-D

Consultas y 
negociación

Artículo 10.15 Artículo 9.18 Artículo 14.D.2

Sometimiento de una 
reclamación a arbitraje

Artículo 10.16 Artículo 
9.19 (algunas 
disposiciones 
suspendidas)

Artículo 14.D.3

Consentimiento al 
arbitraje

Artículo 10.17 Artículo 9.20 Artículo 14.D.4

Condiciones y 
limitaciones al 
consentimiento

Artículo 10.18 Artículo 9.21 Artículo 14.D.5

Selección de árbitros Artículo 10.19 Artículo 9.22 
(numeral 5 
suspendido)

Artículo 14.D.6

Realización del 
arbitraje

Artículo 10.20 Artículo 9.23 Artículo 14.D.7

Transparencia Artículo 10.21 Artículo 9.24 Artículo 14.D.8

Derecho aplicable Artículo 10.22 Artículo 9.25 Artículo 14.D.9

Interpretación de 
anexos 

Artículo 10.23 Artículo 9.26 Artículo 14.D.10

Informes de expertos Artículo 10.24 Artículo 9.27 Artículo 14.D.11

Acumulación Artículo 10.25 Artículo 9.28 Artículo 14.D.12

Laudos Artículo 10.26 Artículo 9.29 Artículo 14.D.13

Entrega de documentos Artículo 10.27 Artículo 9.30 Artículo 14.D.14

Entrega de documentos 
bajo la sección B 
(SCIE) 

Anexo 10.27 Anexo 9-D Anexo 14-D, 
apéndice 1
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Derecho internacional 
consuetudinario

Anexo 10.6 Anexo 9-A Anexo 14-A

Expropiación Anexo 10.12 Anexo 9-B Anexo 14-B

Expropiación 
relacionada con la 
tierra

No lo incluye Anexo 9-C No lo incluye

Transferencias Anexo 10.11 Anexo 9-E No lo incluye

Decreto Ley 600 
(Chile)

Anexo sobre 
Decreto Ley 600 
(Chile)

Anexo 9-F No lo incluye

Deuda pública No lo incluye Anexo 9-G Anexo 14-D, 
apéndice 2

Exclusiones de solución 
de diferencias (México)

Anexo sobre 
exclusiones 
de solución 
de diferencias 
(México)

No lo incluye No lo incluye

Exclusiones de 
solución de diferencias 
(Australia)

No lo incluye Anexo 9-H No lo incluye

Mecanismo de 
ratchet de las medidas 
disconformes

No lo incluye Anexo 9-I No lo incluye

Sometimiento de una 
reclamación a arbitraje 

No lo incluye Anexo 9-J Anexo 14-D, 
apéndice 3

Sometimiento de 
ciertas reclamaciones 
por tres años después 
a la entrada en vigor 
(Malasia)

No lo incluye Anexo 9-K No lo incluye

Acuerdos de inversión No lo incluye Anexo 9-L 
(suspendido)

No lo incluye

Transición para 
reclamaciones de 
inversiones existentes 
y reclamaciones 
pendientes

No lo incluye No lo incluye Anexo 14-C

Solución de 
controversias de 
inversión México-
Estados Unidos 
relacionadas con 
contratos de gobierno 
cubiertos

No lo incluye No lo incluye Anexo 14-E

Fuente: elaboración propia.
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X I .  C O N C L U S I Ó N :  C O N V E R G E N C I A  S U S TA N T I V A , 
D I V E R G E N C I A  P R O C E S A L

El objetivo general de este trabajo ha sido comparar y analizar los 
capítulos de inversión del PA-AP, el CPTPP y el T-MEC para determinar 
su grado de convergencia normativa. En las secciones anteriores hemos 
revisado y comparado la estructura de esos capítulos y las disposiciones 
individuales. 

Aunque en este artículo comparamos los textos auténticos en español, 
también examinamos las versiones del TPP y del T-MEC en inglés. 
Llama la atención que algunas normas del TPP y del T-MEC sean copias 
literales en inglés, pero en español difieran porque incluyen sinónimos o 
expresiones análogas. Es casi seguro que esto se debe a que estos acuerdos 
se negociaron en inglés y luego se tradujeron al español. Es lamentable 
que los traductores del T-MEC no siguieran literalmente la traducción 
del TPP al español pues, con muy poco esfuerzo, hubiesen aumentado 
mucho la previsibilidad y la seguridad jurídica.

En cuanto a la 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 ámbito de aplicación, normas de trato (TN 
y trato NMF), estándares absolutos (nivel internacional mínimo 
de trato, trato justo y equitativo, y protección y seguridad plenas), 
normas de protección de las inversiones (expropiación, indemnización 
y transferencias), y normas sobre requisitos de desempeño. En este 
sentido, los capítulos de inversión del PA-AP, el CPTPP y el T-MEC 
incluyen normas convergentes de última generación; por ejemplo, 
el derecho de los Estados anfitriones a regular con miras a objetivos 
legítimos de bienestar público. Creemos que representan un modelo 
bastante equilibrado en términos de derechos y deberes para los Estados 
anfitriones y los inversionistas, y que proporciona seguridad jurídica, con 
normas de inversión 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 redacción y, en general, no afectan gravemente a 
su esencia. Además, Chile, Perú y México consiguieron introducir 
importantes excepciones en el TPP (como los anexos 9-E, 9-F y 9-J) que 
son coherentes con las normas del PA-AP, de modo que ambos acuerdos 
convergen en mayor medida para estas partes.

Por lo tanto, concluimos que las disposiciones sustantivas sobre 
inversión 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 más converjan, más 
promoverán la integración económica en la región Asia-Pacífico (Toro-
Fernandez & Tijmes-Ihl, 2020a).

En segundo lugar, las disposiciones y principios procesales (es decir, 
SCIE) en estos tratados exigen transparencia y oportunidades razonables 
de participación pública, y son sensatas en prevenir los abusos y las 
reclamaciones frívolas.

En lo que respecta a la convergencia procesal, nuestra evaluación difiere 
bastante a la de las disposiciones sustantivas. Las disposiciones sobre 
SCIE presentan importantes divergencias: las del TPP y del T-MEC son 
a menudo similares entre sí, pero divergen de las del PA-AP.

Además, las normas de SCIE respecto de las partes y de la protección 
en el T-MEC difieren en gran medida del PA-AP y del CPTPP. 
En primer lugar, la SCIE del T-MEC excluye a Canadá (excepto para 
las reclamaciones existentes y pendientes). En segundo lugar, el anexo 
14-D del T-MEC se aplica a México y Estados Unidos, pero excluye los 
estándares absolutos y la expropiación indirecta. Según el anexo 14-E, la 
SCIE sin exclusiones entre México y Estados Unidos solo abarca ciertos 
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 Canadá. (Además, como Estados Unidos 
abandonó el TPP, esas normas de inversión no se aplican entre Estados 
Unidos y los Estados con los que negoció el TPP). Cabe destacar 
que la SCIE sí se aplica entre Canadá y México en cuanto partes del 
CPTPP, incluyendo protección y seguridad plenas. Por lo tanto, parece 
que Estados Unidos no está 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 país.

En conclusión, la poca diversidad normativa sustantiva permite que el 
AP, el CPTPP y el T-MEC ofrezcan a los Estados y a los inversionistas 
dos sistemas jurídicos de inversión independientes, pero altamente 
convergentes. Parece plausible que eso incentive las inversiones. 
Por lo tanto, la convergencia sustantiva ofrecerá oportunidades para 
la integración económica y posiblemente promoverá mayores flujos de 
inversión dentro de la región Asia-Pacífico y los atraerá 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 serán el criterio más importante a la hora de que 
los demandantes elijan el foro. En resumen, sostenemos que la diversidad 
de las disposiciones sustantivas no es un obstáculo para la convergencia 
normativa, a diferencia de las disposiciones procesales.

Sostenemos también que los próximos pasos en términos de convergencia 
deberían llevar a concluir las negociaciones con las partes del CPTPP 
que son candidatas a Estados asociados de la AP (Australia, Canadá, 
Nueva Zelanda y Singapur, de acuerdo con los lineamientos aplicables 
a los Estados Asociados a la Alianza del Pacífico (Alianza del Pacífico, 
s.f.). Además, las partes del CPTPP deberían iniciar las negociaciones de 
adhesión a la AP. Una mayor convergencia con el T-MEC no será posible 
mediante adhesiones, ya que el tratado no las permite (en contraste 
con el artículo 2204 del TLCAN); y tendría poco sentido debido a las 
divergencias normativas en materia de SCIE.

Otro objetivo, considerablemente más ambicioso, sería dictar 
interpretaciones vinculantes o incluso renegociar los capítulos de 
inversión para lograr un marco jurídico de inversión unificado para la 
AP y el CPTPP, especialmente en cuestiones de procedimiento, y quizás 
también renegociar los anexos 14-D y 14-E del T-MEC.

Estos pasos darían como resultado un grado aún mayor de convergencia 
normativa y una plataforma de inversión cada vez más 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 mercancías que se realizan 
por el modo marítimo. La venta marítima es una especie de compraventa y 
se entiende como una forma de intercambio comercial a distancia. Desde sus 
orígenes, su dinamismo guarda estrecha relación con las fluctuaciones propias 
del comercio internacional como consecuencia de políticas de apertura de los 
mercados o la adopción de medidas proteccionistas.

Es conocido que en las ventas marítimas 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 investigación analiza la dinámica de las ventas marítimas con 
énfasis en el contrato principal, que es el de compraventa internacional, y se 
aproxima al estado de la cuestión en el Perú.

Palabras clave: Venta marítima, compraventa internacional, transporte 
marítimo de mercancías, 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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DE LA LEGISLACIÓN PERUANA Y LOS CONVENIOS Y PRÁCTICAS 
INTERNACIONALES CON RELACIÓN A LAS VENTAS MARÍTIMAS Y LOS 
CONTRATOS CONFLUYENTES.- VIII. JURISPRUDENCIA RELACIONADA CON 
LAS VENTAS MARÍTIMAS.- IX. REFLEXIONES FINALES.

I .  I N T R O D U C C I Ó N
Hace décadas se puede afirmar que en el tráfico mercantil internacional, 
específicamente en las compraventas de mercancías entre sujetos cuyos 
establecimientos están localizados en países distintos, se presenta 
la confluencia de al menos cuatros contratos, a saber: el contrato de 
compraventa, el contrato de transporte marítimo de mercancías, el 
contrato de crédito documentario y el contrato de seguro de la carga. 
Sin embargo, como se sabe, siglos atrás las compraventas y el transporte 
marítimo confluyeron, cuando menos. En las ventas marítimas —que, 
como veremos más adelante, son una especie de compraventa de las 
relaciones jurídicas contractuales que concurren y están vinculadas 
funcionalmente en los intercambios comerciales—, resulta que el 
contrato principal es el de compraventa, con la precisión de que no 
todos los contratos de compraventa constituyen una venta marítima, 
pues puede ocurrir que la transacción mercantil se complemente con un 
trayecto no vinculado con el tráfico marítimo en el que las mercancías 
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 habría necesidad de 
contratar el medio de transporte, ni el seguro que cubre eventuales daños 
a la 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 marítimas que no estén respaldadas 
por seguros de carga y cartas de crédito. 

Si bien es cierto que cada contrato es autónomo e involucra a distintas 
empresas —vendedores (exportadores), compradores (importadores), 
líneas navieras, compañías de seguros y bancos, entre otras—, esas 
relaciones jurídicas involucradas tienen sus propios marcos jurídicos y sus 
propios «canales de interpretación». No obstante, también se presenta 
una interdependencia que podría conllevar la aplicación de distintos 
cuerpos normativos, desde convenios internacionales y leyes nacionales 
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hasta lex mercatoria1, la cual contiene prácticas difundidas globalmente 
en calidad de soft law2. 

Las ventas marítimas no se encuentran reguladas en ningún instrumento 
internacional vinculante. La Convención de las Naciones Unidas sobre 
los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías o Cnuccim 
(Viena, 1980), de la que el Perú es parte3, no contiene ningún apartado 
sobre la materia; sin embargo, dicho instrumento internacional sí recoge 
algunas normas sobre ventas con transporte. Las ventas marítimas 
tampoco se encuentran normadas en ninguna ley o reglamento 
integrante del ordenamiento jurídico peruano.

Frente a la falta de regulación especial en el plano normativo internacional 
y nacional, las ventas marítimas sí están consideradas en los Términos 
de Comercio Internacional (Incoterms, por sus siglas en inglés) de la 
Cámara de Comercio Internacional (CCI), desde su primera versión 
de 1936 hasta la última revisión, 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, así 
como precisar la distribución de riesgos y gastos entre ellas. Asimismo, 
los Incoterms forman parte de prácticas difundidas globalmente y son 
integrantes de la nueva lex mercatoria.

Junto a la confluencia de contratos antes señalada, se presenta también 
una confluencia de instrumentos del derecho uniforme del comercio 
internacional y del derecho marítimo uniforme, e instrumentos 
normativos con fuerza vinculante —hard law—4, con herramientas 
de carácter 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 definición de lex mercatoria no es unívoca, los especialistas que se han ocupado del tema la 
han abordado desde diferentes ángulos en relación con el derecho mercantil y con el derecho del 
comercio internacional. Personalmente, considero que la lex mercatoria es la autorregulación puesta 
en práctica por los sujetos que intervienen en los intercambios transfronterizos en aquellos lugares 
donde el comercio marítimo es relevante. Esta autorregulación consiste en usos y costumbres 
recogidos en reglas, códigos, formularios o pólizas adoptados y utilizados internacionalmente para 
facilitar las transacciones comerciales y el transporte. En este orden de ideas, Mustill LJ, citado por 
Faya (2004), hace alusión a diferentes definiciones adoptadas por la doctrina, como: «(i) ‘un conjunto 
de principios generales y de costumbres espontáneamente referidas a o elaboradas bajo el marco del 
comercio internacional, sin referencia a un sistema nacional de derecho específico’, (ii) ‘un cuerpo de 
leyes autónomo creado por la comunidad internacional de los comerciantes’, (iii) ‘un fenómeno de reglas 
uniformes al servicio de las necesidades básicas del comercio internacional y la cooperación económica’» 
(p. 48). Sobre los orígenes 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 aplicación obligatoria que las personas pueden 
emplear voluntariamente en sus relaciones jurídicas. Se opone al hard law, que sí es vinculante. 

3 El Perú se adhirió a la Cnuccim el 25 de marzo de 1999 mediante el Decreto Supremo N° 011-99-RE 
y está vigente en el país desde el 1 de abril de 2000.

4 Como la referida Cnuccim, el Convenio de las Naciones Unidas sobre el Transporte Marítimo de 
Mercancías de 1978 —mejor conocido como las Reglas de Hamburgo— o el Convenio Internacional 
para la Unificación 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 pólizas o formularios utilizados para documentar contratos de 
utilización de buques elaborados por organismos internacionales no 
gubernamentales, por mencionar algunos instrumentos del soft law que 
forman parte del derecho transnacional.

El objetivo de este artículo radica en analizar las ventas marítimas 
y la mencionada confluencia contractual, así como la normativa 
internacional y las prácticas globales relacionadas con las ventas 
marítimas, con énfasis en el contrato de compraventa internacional; 
y examinar cómo se reflejan esas normas y prácticas internacionales, 
especialmente si nos atenemos al hecho de que los estudios y el 
conocimiento sobre las ventas marítimas es muy reducido en el país. 

I I .  A N Á L I S I S  D E  L A S  V E N TA S  M A R Í T I M A S ,  S U  V I N C U -
L AC I Ó N  CO N  E L  CO M E R C I O  I N T E R N AC I O N A L  Y  L A 
I N E X I S T E N C I A  D E  R E G U L AC I Ó N  I N T E R N AC I O N A L 

II.1. Análisis de las ventas marítimas: antecedentes, 
evolución y definición

Según diversos estudios publicados, se calcula que aproximadamente el 
80 % del comercio mundial se transporta por medio de buques; es decir, de 
modo marítimo. Esta realidad del transporte, vinculada con el traslado 
de mercancías en el tráfico internacional, se debe fundamentalmente 
al hecho de la eficiencia de los buques, pues estos son los vehículos con 
mayor capacidad para trasladar grandes volúmenes y toneladas de carga 
en largas distancias y con menores costos5.

Los acuerdos comerciales internacionales, que contienen pactos de 
apertura de mercados y de supresión o disminución de aranceles6, han 
tenido como efecto directo una mayor intensidad en las transacciones 
mercantiles —compraventa internacional— y, por consiguiente, un 
notable aumento en el tráfico marítimo y portuario. 

5 Los buques modernos tienen dimensiones colosales que han ido aumentando con el paso del 
tiempo, fenómeno que se conoce como el «gigantismo de los buques». Respecto al tráfico de 
carga contenedorizada, que está relacionado con los servicios regulares que trasladan mercancías 
homogéneas consolidadas en los recipientes conocidos como contenedores, tenemos que el buque 
portacontenedores más 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 Según la página web Acuerdos Comerciales del Perú (acuerdoscomerciales.gob.pe), del Ministerio 
de Comercio Exterior y Turismo, consultada el 8 de mayo de 2020, el Perú tiene suscritos y 
vigentes veintidós acuerdos comerciales: la Organización Mundial del Comercio (OMC), el Foro 
de Cooperación Económica Asia-Pacífico (APEC), y los tratados con Canadá, Corea Sur, la Unión 
Europea, Honduras, la Comunidad Andina, Chile, Singapur, Tailandia, Costa Rica, Australia, el 
Mercado Común del Sur (Mercosur), México, China, Japón, Venezuela, Cuba, Estados Unidos, la 
Asociación Europea de Libre Comercio (EFTA), Panamá y la Alianza del Pacífico.  
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II.1.1. Antecedentes y evolución del comercio marítimo 
La evolución del comercio marítimo está históricamente relacionada 
a la evolución del derecho mercantil y el derecho marítimo. 
La doctrina mercantil y marítima se ha ocupado bastante de este punto; 
es más, en la mayoría de tratados y manuales sobre estas disciplinas 
encontramos capítulos que exponen el dato histórico. 

Desde la antigüedad, el comercio internacional —es decir, las 
transacciones mercantiles realizadas por mercaderes domiciliados en dos 
Estados distantes— estaba ligado a la utilización de buques —galeras 
explotadas por el exercitor navis en Roma y, posteriormente, el senyor 
de la nau medieval, que explotaba naos o bajeles, entre otros— para el 
traslado de las mercancías entre los puertos, desde donde luego eran 
transportadas a almacenes, ferias o tiendas para la realización de las 
compraventas locales. En esta línea, Ray (1996) recuerda que 

la explotación marítima se realizaba mediante una estrecha vinculación 
entre el titular del buque y el de las mercaderías transportadas […] 
En la Edad Media, si el propietario del buque no era de las mercancías, 
se formalizaba una asociación 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 
jurídicas en Europa, que resultan ser los antecedentes —en algunos 
casos— de los contratos de colaboración empresarial y de las sociedades 
mercantiles de nuestros tiempos. En este sentido, Ray (1996) sostiene 
que en la Edad Media 

Nacieron así instituciones en el Mediterráneo y en el Norte de Europa, 
especialmente en el Báltico, 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 disociación entre 
la explotación del negocio marítimo y el del comercio de ultramar, con 
la consiguiente contraposición de intereses» (p. 414).

Esta aproximación histórica sobre el comercio marítimo es desarrollada 
con mayor abundamiento por el profesor Ray (1994) en su obra Derecho 
de la navegación, concretamente en el tomo II.

En los tiempos modernos, la disociación 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 contraposición de intereses, básicamente centrados 
en el precio del flete, que es la contraprestación que paga el titular de la 
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carga al naviero o porteador por el transporte de mercancías; así como 
también en lo relativo a la distribución de costos y riesgos asociados al 
transporte —la expedición marítima— y la logística. 

El antagonismo entre navieros y usuarios de los servicios de transporte 
marítimo se trasluce también en una cuestión medular como es la 
concerniente a la responsabilidad civil del porteador por los daños a 
la carga durante el transporte, cuestión esta que se refleja en el tráfico 
marítimo y en las negociaciones que han conllevado a la adopción 
de instrumentos internacionales que norman el transporte marítimo 
internacional de mercancías —como se analiza más adelante—, y 
también en la adopción de normas nacionales sobre el particular.  

La venta marítima, como una forma de compraventa a distancia, se 
consolida en la segunda mitad del siglo XIX, en paralelo a la irrupción de 
innovaciones tecnológicas en la navegación marítima, como el cambio 
del sistema de propulsión de los buques durante el siglo antepasado, que 
pasaron de la conjunción 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 marítimo, a las que se les sumaron otras innovaciones no 
tecnológicas, pero asimismo relevantes, como las nuevas formas de 
organización empresarial en la industria marítima7 y la presencia de 
nuevos operadores8, inmersos en operaciones comerciales contenidas 
en relaciones jurídicas sofisticadas; y, posteriormente, la suscripción de 
acuerdos comerciales entre países o bloques de países, como se señaló 
líneas atrás, tuvieron un impacto en el incremento del comercio mundial 
y, consecuentemente, en el tráfico marítimo y portuario. 

II.1.2. Aproximación a la definición y clasificación de las ventas marítimas 
Una aproximación a la definición de la venta marítima, que constituye 
una especie de compraventa, como se ha mencionado anteriormente, 
permite ubicar este tipo de relaciones jurídicas con precisión en el 
contexto de las transacciones mercantiles internacionales. En este 
orden de ideas, «Las ventas marítimas pertenecen a las categorías de las 
ventas de plaza a plaza y se caracterizan por la incidencia del transporte 
marítimo, accesoria o substancialmente, en el régimen de derechos y 
obligaciones de las partes» (Górriz, 1999, p. 337). 

7 Como son, por ejemplo, los contratos de agenciamiento marítimo, o los contratos de colaboración 
empresarial entre empresas navieras, que se manifiestan en las llamadas «alianzas», que han 
reemplazado a las «conferencias marítimas», venidas a menos y prácticamente desaparecidas por la 
adopción en distintos países, como los Estados Unidos o los Estados miembros de la Unión Europea, 
de leyes sobre libre competencia. 

8 Por citar solamente algunos de estos operadores: agentes marítimos —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 marítima, 
la venta comercial de mercancías que son enviadas del vendedor al 
adquiriente por mar. Son, por consecuencia, ventas en las cuales entra 
en consideración el transporte marítimo efectuado con la mercancía 
vendida» (p. 247).

El concepto de venta marítima, como lo afirma la doctrina autorizada 
que citamos en este artículo, asocia indisolublemente la compraventa de 
bienes con el transporte marítimo. 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 marítima. 

Hay que poner en relieve el desplazamiento de las mercancías objeto 
del contrato de compraventa como efecto del transporte marítimo de 
las mismas, especialmente en relación con la obligación de entrega y 
distribución de riesgos entre las partes que intervienen en las ventas 
marítimas. 

La venta marítima está vinculada con el derecho marítimo porque su 
especialidad radica en el hecho técnico de la navegación por agua. 
Si bien es cierto el transporte de mercancías cada vez es más de «puerta 
a puerta» que de «puerto a puerto» —debido, principalmente, al uso 
masificado de los contenedores9 y al crecimiento del multimodalismo o 
del llamado transporte «parcialmente marítimo», expresión esta última 
en sintonía con las Reglas de Rotterdam10—, se tiene que las ventas 
marítimas conservan su especialidad y su gravitación sobre aquellos 
intercambios comerciales que utilizan otros modos de transporte. 
Siguiendo esta lógica, como lo señala Arroyo (2001), «las ventas 
marítimas continúan manteniendo su especialidad, como lo demuestra el 
hecho de que fórmulas típicas de las ventas marítimas 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 más 
adelante, propios del modo marítimo para ventas en las que se utilizan 
otros modos de transporte, como el aéreo o el terrestre. 

Las ventas marítimas, además de tener como nota distintiva la venta 
de bienes de plaza a plaza —a distancia— y como núcleo el traslado 
de las mercancías por medio de buques —transporte marítimo— 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 construcción 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 
manipulación mecánica» (p. 24).    

10 Las Reglas de Rotterdam es como se conoce al Convenio de las Naciones Unidas sobre el Contrato 
de Transportes Internacional de Mercancías Total o Parcialmente Marítimo (Nueva York, 2008), que 
aún no ha entrado en vigencia.
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entrega al destinatario, tiene también como elemento de distinción el 
relativo al entrecruzamiento o confluencia de al menos cuatro contratos: 
compraventa, transporte marítimo, crédito documentario y seguro de la 
carga. La falta de regulación es otra característica de la venta marítima, 
al no encontrarse normada por ningún instrumento internacional a 
pesar de su importancia para el comercio global. También adolece de 
disciplina normativa en la legislación nacional al no estar regulada, en 
nuestro caso, por el Código Civil de 1984 o por el vetusto Código de 
Comercio de 1902. Una última característica, no menos relevante, es 
la estrecha relación de las ventas marítimas con los Incoterms. En esta 
línea, Górriz (1999) sostiene, sin que pueda afirmar que se han operado 
cambios a esta afirmación en los últimos veinte años, que: 

Las ventas marítimas más importantes en la actualidad son cuatro: 
franco al costado del buque (Free Alongside Ship o F.A.S.), franco a 
bordo (Free on Board o F.O.B.), coste y flete (Cost and Freight o C.A.F.) y 
coste, seguro y flete (Cost, Insurance and Freight o C.I.F.) (p. 339). 

Con relación a cómo se clasifican las ventas marítimas, Arroyo 
(2001) menciona que «En función de la persona a la que se confían 
las mercancías, las ventas se clasifican en ventas directas o indirectas» 
(p. 663). En las ventas directas el vendedor —exportador— pone 
los bienes a disposición del comprador —importador— en el puerto 
de destino, bien sea en el buque o sobre el muelle; y en las ventas 
indirectas el vendedor confía los bienes o mercancías al porteador —la 
empresa naviera— o los sitúa en el buque, de modo que cuando cumple 
esa actividad conforme a lo estipulado en el contrato y la legislación 
aplicable, se entiende que ha cumplido con su obligación de entrega 
(Arroyo, 2001, p. 663). Más adelante nos referiremos a estos aspectos 
con mayor detalle. Las ventas marítimas son una realidad en el tráfico 
mercantil, tanto nacional como internacional; sin embargo, es en 
los intercambios comerciales transnacionales en los que las ventas 
marítimas se evidencian con mayor intensidad, debido principalmente 
a las distancias que deben cubrirse para desplazar las mercancías 
objeto de los contratos de compraventa. Más allá del incremento de 
las operaciones de transporte multimodal y del transporte intermodal, 
resulta meridianamente claro que el modo de transporte dominante 
siempre será el marítimo 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 vehículos. 
Por esta razón, que no se reduce solo a una cuestión de nomenclatura, es 
válido denominar como «venta marítima» a la confluencia contractual 
antes mencionada. 

En las páginas siguientes precisaremos las características de los 
servicios de transporte marítimo desde la perspectiva de los contratos 
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de utilización de buques —transporte marítimo y las modalidades de 
fletamentos— y la existencia de los llamados servicios regulares y no 
regulares de transporte marítimo. 

II.1.3. Vinculación de las ventas marítimas con el comercio internacional 
Resulta evidente la vinculación cercana que existe entre las ventas 
marítimas y el comercio internacional por el hecho ya señalado 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 relación entre la compraventa internacional y el 
transporte marítimo, y que es precisamente el contrato de compraventa 
internacional el que establece la relación jurídica principal en los 
intercambios comerciales entre partes domiciliadas en plazas localizadas 
en países distintos.

Como bien sostienen Fernández et al. (2013):

Uno de los rasgos esenciales del tráfico mercantil es la circulación de 
valores patrimoniales pues la actividad comercial comporta una acción 
mediadora en el desplazamiento de cosas, derechos o servicios de un 
titular a otro. En este contexto el contrato de compraventa es el más 
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 circulación o desplazamiento de bienes 
o mercancías que son objeto de contratos de compraventa, como se 
ha venido señalando, es la que atañe a las transportadas en buques 
contratados por empresarios que ejercen su actividad empresarial en dos 
Estados distintos y distantes, y que están vinculados por una operación 
de comercio exterior en la que confluyen al menos cuatros contratos 
autónomos, entre ellos el de compraventa y el de transporte marítimo.

Una de las características distintivas del contrato de compraventa 
internacional, como se ha apuntado, es el hecho de que se trata de un 
acto jurídico celebrado entre personas distantes. En esta línea, Alba 
(2012) considera que:

El vendedor y el comprador se hallarán separados por una cierta 
distancia física, y dicha separación tiene una serie de implicaciones en 
sus relaciones. Lo que a nosotros nos interesa es esto último, pues puede 
afirmarse con carácter general que en estos contratos será necesario 
desplazar la mercancía 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 mercancías, los cuales se 
ven reflejados en la Cnuccim: contratos que no implican el transporte de 
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mercancías y contratos que sí implican el transporte de las mercancías 
—verbigracia, ventas marítimas—, tipo contractual que se desarrolla y 
analiza en esta investigación.

II.1.4.  Inexistencia de regulación internacional y nacional específica 
para las ventas marítimas

Conviene destacar que las ventas marítimas no tienen una regulación 
internacional específica ni tampoco están normadas en leyes nacionales, 
como pueden ser los códigos de comercio que contienen partes dedicadas 
a la navegación y el comercio marítimo, o las leyes de navegación 
marítima como cuerpos legales especiales en materia de transporte 
marítimo, fletamento y otras instituciones de derecho marítimo. 

En el plano internacional, la Cnuccim —de la que el Perú es 
parte— no contiene ningún apartado sobre la materia; sin embargo, 
dicho instrumento internacional sí recoge algunas normas sobre ventas 
con transporte, como se mencionó precedentemente.

En el Perú y en varios ordenamientos jurídicos del sistema continental 
—civil law—, además de la carencia de regulación específica de las 
ventas marítimas en cuerpos legales comerciales y marítimos como 
los señalados, tampoco existe una regulación especial de esta clase de 
contrato de compraventa en el Código Civil de 1984, el cual, como se 
sabe, norma la compraventa en el Título I de la Sección segunda del 
Libro VII, titulado «Fuente de las Obligaciones».

Frente a la falta de regulación especial en el plano normativo internacional 
y nacional, las ventas marítimas sí están consideradas en los Incoterms 
de la CCI, desde su primera versión de 1936 hasta la última revisión, 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, así como precisar la distribución de riesgos y gastos entre ellas. 
Los Incoterms son una expresión más de la llamada nueva lex mercatoria 
y no están recogidos en leyes o convenios internacionales, pero su uso 
está muy extendido en el comercio internacional. 

Los Incoterms 2020, vigentes desde el 1 de enero de 2020, contienen 
once términos propuestos y su clasificación los distingue entre términos 
utilizables para cualquier modo de transporte —inclusive el transporte 
multimodal e intermodal—, y los términos clásicos relacionados con 
el transporte marítimo y, por consiguiente, utilizados en las ventas 
marítimas. Los cuatro términos exclusivamente marítimos 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 señalado 
anteriormente de que pueden ser utilizados para compraventas de 
bienes que se tengan que desplazar por cualquier medio de transporte. 

I I I .  L A  C O N F L U E N C I A  Y  L A  V I N C U L A C I Ó N  F U N -
C I O N A L  D E  L O S  C O N T R AT O S  I N T E R N A C I O N A L E S 
D E  C O M P R A V E N TA ,  T R A N S P O R T E  M A R Í T I M O 
D E  M E R C A N C Í A S ,  S E G U R O  D E  L A  C A R G A  Y 
C R É D I T O  D O C U M E N TA R I O

Como se indicó precedentemente, en las ventas marítimas confluyen 
al menos cuatro contratos autónomos y distinguibles: el contrato de 
compraventa, el contrato de transporte marítimo, el contrato de seguro 
de la carga y el contrato crédito documentario. 

Estas transacciones transfronterizas suponen la vinculación de las 
relaciones jurídicas mencionadas, así como la aplicación de normas 
y prácticas —usos y costumbres— internacionales. En esta línea, 
es ineludible referirse a la presencia de un derecho mercantil y un 
derecho marítimo conectados con la globalización, también llamada 
mundialización. De allí la aspiración de contar con normas uniformes 
que se apliquen a las relaciones jurídicas de operadores domiciliados 
en distintos países, los cuales tienen ordenamientos legales diferentes, 
relacionados muchas veces incluso con sistemas jurídicos también 
distintos como el common law y el romano-germánico o continental. 
Como bien apunta Illescas (2005): 

Ante todo, las normas jurídicas aplicables han de resultar uniformes: 
un mismo contrato internacional ha de tener la misma disciplina 
cualquiera que sea el país en el que se celebre y se cumpla, una misma 
discrepancia contractual ha de tener la misma solución cualquiera 
que sea el Estado en el que se suscite y resuelva. Esta característica 
es la llamada uniformidad y constituye el requisito básico del derecho 
comercial de la globalización (p. 82).  

La uniformidad de las normas, tantas veces proclamada por la doctrina 
que aborda el derecho del comercio internacional y el derecho marítimo, 
es un asunto que no es propio de nuestros tiempos. Mucho antes, los 
comerciantes medievales se autorregularon espontáneamente mediante 
estatutos que recogían los usos y costumbres de la época, los mismos 
que conformaron la tantas veces mencionada lex mercatoria. Así, los 
mercaderes crearon por necesidad su propio ius mercatorum, distinto del 
derecho común y del derecho canónico11. 

11 Sobre la antigua uniformidad del derecho aplicable al comercio, Fernández (2001), refiriéndose al 
hecho de que la lex mercatoria resolvía las cuestiones propias del comercio internacional, sostiene 
que «la práctica de las grandes ferias había dado lugar a un Derecho de carácter universal aplicable 
a las relaciones mercantiles y nacido de los usos comunes de los participantes en el comercio 
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III.1. La confluencia y la vinculación funcional de los  
 contratos internacionales

La venta marítima que analizamos en esta investigación habría que 
ubicarla, como se ha mencionado antes, como una especialidad 
de la compraventa internacional por el dato de las transacciones 
transfronterizas entre partes con establecimientos en Estados diferentes, 
las cuales nos instalan ante una relación jurídica internacional. 

De las relaciones jurídicas contractuales concurrentes y vinculadas 
funcionalmente en las transacciones mercantiles internacionales, 
la doctrina que se ha ocupado del tema es pacífica al sostener que el 
contrato principal es el de compraventa, el mismo que adquiere una 
connotación «internacional» cuando se trata de una operación en la 
que las partes —comprador y vendedor— están domiciliadas en Estados 
diferentes, específicamente en lo concerniente a las normas aplicables al 
contrato, que —como se ha señalado— no encuentran en los códigos 
civiles nacionales el marco adecuado por tratarse de relaciones jurídicas 
transnacionales. 

Los otros contratos —es decir, el contrato de transporte 
marítimo, el contrato de seguro de carga y el contrato de crédito 
documentario— son accesorios en relación con el carácter principal 
del contrato de compraventa internacional. Por ello, sin el 
perfeccionamiento de la compraventa como relación jurídica principal 
del comercio transfronterizo, no se encadenaría el resto de contratos 
autónomos antes mencionados. 

La existencia del negocio jurídico nuclear de la compraventa internacional 
gatilla la necesidad de celebrar los contratos accesorios: el de transporte 
marítimo para trasladar las mercancías 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 daños 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 
celebración de los contratos de seguro de carga y de crédito documentario 
son potestativos, no es una obligación 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 operación 

internacional. Al efecto surgieron normas similares de ciudad a ciudad que dieron origen a un Derecho 
formado por costumbres y prácticas de una clase social, la de los comerciantes, que existía 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 Mediterráneo, al mar Báltico, pasando por la costa atlántica, 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 marítimo, 
seguro de carga y crédito documentario se hace patente, como se 
viene mostrando, en el tráfico comercial internacional, en el que 
normalmente los contratos de compraventa celebrados que tienen un 
trayecto marítimo —es decir, las ventas marítimas—, por cuestiones 
relacionadas con la seguridad jurídica que toda transacción exige, 
están acompañados por los contratos de seguro de carga y crédito 
documentario, que conforman el grupo de contratos accesorios en la 
confluencia contractual. Aunque es oportuno señalar que se pueden 
producir ventas marítimas locales cuando los contratos confluyentes se 
celebran entre empresas domiciliadas en un mismo país, lo que conlleva 
a que el contrato de transporte marítimo se ejecute entre puertos 
ubicados en el mismo territorio, algo que se conoce técnicamente como 
contrato de transporte marítimo en tráfico 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 marítimo. En esta línea, Ostoja (1973) señala que «Se afirma 
que confluyen cuando menos dos contratos pues muy a menudo se da el 
caso de que la operación de compraventa está financiada por un crédito 
documentario, el mismo que implicará nuevas relaciones contractuales» 
(p. 106). 

En el mismo contexto, y resaltando las relaciones para el intercambio 
transfronterizo de mercancías que constituyen las operaciones 
mercantiles internacionales más antiguas —compraventa y transporte 
marítimo—, las mismas que pueden remontarse sin hipérbole al 
Medioevo, Alba (2012) considera que:

dichas transacciones definen uno de los clusters contractuales 
anteriormente aludidos: el más 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 financiación o la intermediación en el pago), y a la 
que probablemente podríamos unir también el contrato de seguro (de 
mercancías) (p. 374).

En las relaciones jurídicas confluyentes, de cada contrato autónomo 
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 investigación se circunscribe a los contratos internacionales 
confluyentes señalados en la introducción de este apartado y no aborda 
los contratos de servicios portuarios, como los de estiba o depósito, 
relaciones jurídicas que en algunas oportunidades están ligadas a 
los contratos de transporte marítimo y que, finalmente, se celebran y 
ejecutan en algún puerto integrante de un sistema portuario nacional. 

III.2. Presentación de los convenios internacionales y de 
las prácticas globales reflejadas en las herramientas 
de carácter contractual, vinculados con los contratos 
confluyentes

Los contratos confluyentes de compraventa, transporte marítimo, seguro 
de la carga y crédito documentario están contemplados en instrumentos 
internacionales vinculantes de los que el Perú es parte o lo ha sido hasta 
fecha muy reciente, como ocurre con la compraventa internacional y el 
transporte marítimo. Cabe señalar que algunas cuestiones también están 
recogidas en prácticas globales —de alcance internacional— reflejadas en 
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 válido afirmar que la exigencia del comercio internacional, 
particularmente de los sujetos que intervienen en los intercambios 
mercantiles transfronterizos, conllevó a la formulación de instrumentos 
internacionales bajo la forma de tratados vinculantes para los Estados 
parte y también de expresiones —como se anotó antes— de un soft law 
bastante difundido internacionalmente. 

Es preciso también resaltar que los mercados, cada vez más globalizados 
en los últimos treinta años, generaron el surgimiento de un derecho 
uniforme convencional que tiene carta de ciudadanía tanto en la 
regulación del comercio internacional como en la del transporte 
marítimo, y actividades y situaciones conexas. 

En la misma línea, y solo aludiendo al contrato de principal de la 
confluencia de relaciones jurídicas, la compraventa, la necesidad de 
regulación 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 complicación no poco 
frecuente de que las legislaciones del vendedor y del comprador sean 
diferentes; y esto se evidencia en el proceso de formación del contrato, 
que exige prolijidad en la negociación de las condiciones de pago y las 
condiciones de entrega, la distribución de riesgos y costos asociados a la 
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relación, y respecto de los derechos, obligaciones y responsabilidades de 
las partes involucradas (Fernández et al., 2013, p. 361).    

La lista de instrumentos legales puede ser extensa conforme estos se 
acoplen o excluyan según el criterio empleado, y no se pretende en esta 
investigación hacer siquiera una lista abierta, sino presentar aquellos 
instrumentos vinculados con los contratos confluyentes que sirven de 
sustento y referencia normativa a las relaciones jurídicas sometidas a este 
estudio. Estos instrumentos integran el derecho mercantil internacional 
y el derecho marítimo. 

III.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 marítimo internacional de mercancías, pues, de los 
contratos confluyentes analizados en esta investigación, son los que 
disponen de una normativa hard law. 

Incluso antes de la apertura de mercados, que aceleró el comercio 
internacional desde la década de los años noventa del siglo pasado, 
ya se había registrado un impulso internacional en la búsqueda de la 
uniformidad mediante instrumentos sustantivos. Esa apertura supuso 
la libre circulación de bienes y servicios, y se materializó en acuerdos 
comerciales y en procesos de integración más sofisticados, en los que la 
liberación comercial es unos de los componentes. El aumento del tráfico 
comercial, por su parte, generó un incremento de las relaciones jurídicas 
y, naturalmente, de las controversias, razón por la que la aspiración a 
uniformar las normas concernientes al comercio internacional y al 
transporte marítimo toma nuevo impulso como un método más 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 orígenes se remontan al siglo XIX— y el derecho 
internacional privado no ofrecieron un marco legal suficiente para el 
desenvolvimiento de las relaciones jurídicas internacionales vinculadas 
con el comercio transfronterizo. De allí la tendencia marcada hacia 
la unificación del derecho mercantil internacional que produce lo 
que Rafael Illescas denomina en distintos trabajos como el «derecho 
uniforme del comercio internacional», como veremos más adelante, al 
que habría que agregar la difusión transnacional que tiene el derecho 
uniforme marítimo, tanto en el plano mercantil como en el laboral y 
técnico12.

12 Me refiero a los distintos tipos de convenios internacionales marítimos. Los convenios mercantiles 
son aquellos formulados en la actualidad por la Comisión 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 Convención 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 Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de 
Compraventa Internacional de Mercaderías (Viena, 1980); el Convenio 
Internacional para la Unificación de Ciertas Reglas en Materia de 
Conocimientos de Embarque, conocido como las Reglas de La Haya 
(Bruselas, 1924)13; y el Convenio de las Naciones Unidas sobre el 
Transporte Marítimo de Mercancías, conocido como las Reglas de 
Hamburgo (Hamburgo, 1978). 

El 12 de mayo de 2020 se publicó el Decreto Supremo Nº 012-2020-
RE, mediante el cual el Estado peruano denunció el Convenio para 
la Unificación de Ciertas Reglas en Materia de Conocimientos de 
Embarque, acto que, de acuerdo con lo estipulado en el artículo 15 de 
este instrumento, producirá efecto un año después de haber llegado 
la notificación a poder del Gobierno belga. Como resulta imposible 
que el Perú, tras la denuncia de las Reglas de La Haya, quede con un 
vacío normativo en la regulación del transporte marítimo internacional 
de mercancías, todo indica que en los próximos meses se debe estar 
depositando el instrumento de adhesión del referido Convenio de las 
Naciones Unidas sobre el Transporte Marítimo de Mercancías de 1978. 

La parte medular de los convenios internacionales que regulan el 
transporte marítimo internacional de mercancías, 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 más equilibrado 
en cuanto a la distribución de riesgos y costos entre el porteador y 
embarcador. En este sentido, la doctrina maritimista es pacífica al afirmar 
que las Reglas de Hamburgo, además de ser técnicamente superiores 
a las Reglas de La Haya, son más convenientes para países cargadores 
como el Perú.

III.2.2. Herramientas de carácter contractual (soft law) y autorregulación
Los instrumentos de carácter contractual de la nueva lex mercatoria que, 
como expresión de soft law son comúnmente utilizados en los contratos 
confluyentes, para efecto de los alcances de esta investigación, 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 Organización Internacional del Trabajo (OIT) y los instrumentos técnicos por la 
Organización Marítima Internacional (OMI). 

13 Las Reglas de La Haya desde su adopción 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 Perú no es parte de estos instrumentos. 
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principalmente: los Incoterms 2020 de la CCI; los Principios Unidroit 
sobre los contratos comerciales internacionales; los formularios que 
contienen conocimientos de embarque —bills of lading— utilizados 
para documentar contratos de transporte marítimo y de fletamento, 
elaborados por organizaciones internacionales no gubernamentales 
como el Consejo Marítimo Internacional y del Báltico (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 mercancías 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 adopción y uso de herramientas de carácter contractual responde 
a una autorregulación de los empresarios como operadores que 
interactúan en el comercio internacional. Este «orden espontáneo» 
en términos hayekianos, como se advirtió precedentemente, viene del 
Medioevo, cuando emergió el derecho mercantil en el Mediterráneo, 
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 escolásticos, para resolver sus controversias. 
Como bien destaca Fernández (2001):

la flexibilización como tendencia general del Derecho encuentra 
una primera manifestación en el ámbito de los procedimientos de 
producción normativa. Estos procedimientos se ablandan para permitir 
un desarrollo más abierto del Derecho del comercio internacional 
y gracias a la armonización conseguida a través de ellos cabe aspirar 
a la reducción de las contradicciones existentes entre los distintos 
sistemas jurídicos y a que los Estados se animen a realizar esfuerzos en la 
perspectiva de la internacionalización (p. 145). 

La autorregulación 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 más que se 
mencionan en esta investigación, entidades que formulan esta moderna 
lex mercatoria basada en usos y costumbres mercantiles. 

En esta línea, una característica de la autorregulación impulsada por 
los empresarios es el repliegue del Estado como proponente de normas 
de aplicación obligatoria y la irrupción de gremios de empresarios con 
presencia global o, por lo menos, con una capacidad para proyectar 
internacionalmente sus herramientas de carácter contractual. En este 
contexto, Fernández 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 prácticas mercantiles, señaladamente en 
las transacciones transfronterizas. Surge así 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 elaboración de una serie de instrumentos reguladores de 
importantes operaciones de comercio internacional, cuya finalidad es 
asegurar un mínimo de seguridad (pp. 54-55).

Es conveniente señalar que estas herramientas de la nueva lex mercatoria, 
como se aprecia, constituyen prácticas mercantiles con solera; es decir, 
usos y costumbres que conviven muchos años con las relaciones jurídicas 
que se estudian en esta investigación. No debe perderse de vista que 
nuestro Código de Comercio estipula: 

Los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y 
estén o no especificados en este Código, se regirán 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 común (art. 2).

I V .  E L  C O N T R AT O  D E  C O M P R A V E N TA  I N T E R N A C I O -
N A L :  A N T E C E D E N T E S  H I S T Ó R I C O S ,  D E F I N I C I Ó N , 
T R A N S N A C I O N A L I D A D  Y  U N I F O R M I D A D ,  Y  C A -
R A C T E R Í S T I C A S 

El contrato de compraventa internacional, entre los contratos 
confluyentes en las ventas marítimas, resulta ser el negocio jurídico 
principal —como se explicó anteriormente— y está dotado de su propia 
autonomía, estructura y características. 

Esta parte aborda el estudio del contrato de compraventa internacional, 
para lo cual lo define y desarrolla sus antecedentes, características 
distintivas, los derechos y obligaciones del vendedor y del comprador, 
y, por el nexo intrínseco, se analiza la Cnuccim. La descripción del 
contrato que se realiza pretende encuadrar la institución de tal forma 
que se pueda entender con mayor claridad la ubicación de las ventas 
marítimas en el tráfico mercantil internacional. 

IV.1. Antecedentes históricos del contrato de compraventa 
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 Mediterráneo entre reinos o 
ciudades Estado italianas, o el comercio en el Báltico en la misma época 
entre las ciudades hanseáticas, 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 aún antes de los orígenes del ius 
mercatorum14. 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 tráfico 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)15, expresado en convenios 
internacionales y en la lex mercatoria. Se trata de instrumentos que 
regulan la propiedad industrial e intelectual, el transporte de mercancías, 
la solución de disputas, el crédito documentario, el comercio electrónico 
y, por supuesto, la compraventa internacional, entre otros asuntos. 

La compraventa internacional y la venta marítima han evolucionado 
a lo largo del tiempo, tanto en lo concerniente a la actividad per se 
como en lo relativo al contrato mismo. Dicha evolución ha conllevado 
operaciones más complejas, traducidas en contratos con cláusulas más 
sofisticadas y una regulación internacional acorde, la cual ha permitido 
que compradores y vendedores instalados en países distintos puedan 
cerrar tratos con elevados niveles de seguridad jurídica. 

IV.2. Definición del contrato de compraventa internacional
Las definiciones en derecho pueden tener cierto grado de albedrío de parte 
de quien las formula; sin embargo, son útiles para acotar y darle contexto 
al estudio de las instituciones. En este sentido, Bigio (1997) recuerda una 
frase de Luis Echecopar García, 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 códigos y leyes recogen 
definiciones en su articulado y algunas veces glosarios de términos que 
pueden facilitar la aplicación 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 definición del contrato de compraventa, contenida en el 
Código Civil peruano, permite una primera aproximación a la definición 
de compraventa internacional, cuyo elemento de «internacionalidad» la 
distingue de las compraventas realizadas dentro de una circunscripción 
nacional. En esa definición 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 relación al derecho uniforme del comercio internacional (DUCI), Illescas (2005) sostiene que 

«La expresión y su abreviatura la empleé por primera vez en un trabajo publicado con ocasión del 25° 
aniversario de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-
UNCITRAL), Illescas R., “El Derecho Uniforme del Comercio Internacional y su sistemática”, Revista 

de Derecho Mercantil, 1993, núm. 207, pp. 37 y ss.» (p. 81).  
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obligación del vendedor de transmitir la propiedad al comprador y la de 
este de pagar una suma de dinero a aquel. En la misma línea, Illescas y 
Perales (2013) mencionan que:

La definición del contrato de compraventa es prácticamente universal y 
gira en relación con las obligaciones principales de las partes conforme 
al contrato: entrega de la cosa, la transmisión de la propiedad y el 
pago del precio. En consecuencia, la obligación del vendedor es una 
obligación de dar (dare) la cosa por oposición a otros tipos contractuales 
en los que la obligación consiste en un hacer (facere), como sucede con 
los contratos de obra o de servicio (pp. 98-99). 

El contrato de compraventa internacional es una relación jurídica 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 países distintos, y que el 
contrato se puede regir por alguna ley nacional escogida libremente 
por las partes o someterse a algún instrumento internacional como la 
Cnuccim. Las controversias que surjan de esa relación jurídica también 
pueden someterse por acuerdo de las partes a la solución que brinde un 
árbitro o tribunal arbitral internacional.

IV.3. Unificación del derecho del comercio internacional y 
de las normas sobre compraventa internacional, 
y transnacionalidad del contrato de compraventa 
internacional 

La unificación del derecho del comercio internacional, como lo 
veremos en esta parte, se expresa —entre otras manifestaciones— en la 
adopción de tratados que buscan regular uniformemente las relaciones 
jurídicas transnacionales, entre ellas la compraventa, que, como se ha 
señalado repetidamente, constituye el núcleo de las ventas marítimas 
internacionales. 

IV.3.1.  Unificación 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 tráfico 
mercantil internacional. La Cnuccim permite establecer anticipadamente 
las normas aplicables a la compraventa internacional; es decir, ofrece un 
estándar de seguridad jurídica basado en la previsibilidad, por oposición 
al rudimentario sistema conflictual, básicamente de resolución, que 
regía los negocios jurídicos 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 jurídicos, necesidad que fue un 
acicate para impulsar la adopción 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 líneas atraviesa una coyuntura de contracción debido a la 
pandemia de COVID-19, que seguramente se superará a partir de 2021.

Como es sobradamente conocido, el derecho internacional privado ofrece 
remedios ante los conflictos de leyes16; sin embargo, estas soluciones no 
resultan eficaces en materia mercantil, pues los intercambios comerciales 
transfronterizos requieren de prevención y agilidad en la composición 
de las controversias que surjan entre las partes. Sobre esta cuestión, 
Fernández (2001) afirma:

Por eso pese a los innegables logros de la codificación del Derecho 
internacional privado, no puede desconocerse que el método más 
radical y eficaz para resolver los conflictos de leyes consiste en su 
eliminación a través de la unificación de los Derechos nacionales. 
No en vano esta faceta de la unificación constituye la garantía óptima 
de la continuidad de las relaciones jurídicas a través de espacios 
supranacionales, dotándolas de mayor seguridad jurídica y facilitando al 
operador jurídico la previsibilidad del Derecho (p. 37). 

Dejar atrás 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 expansión del tráfico 
mercantil. En resumen, representa uniformidad y coherencia en el diseño 
de normas compatibles con las distintas familias jurídicas por oposición 
a la disparidad imperante en los distintos sistemas jurídicos nacionales 
potencialmente aplicables a los contratos. En esta línea, Fernández 
et al. (2013) consideran que «La necesidad de perfeccionamiento y 
armonización se basa en la comprobación 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 
unificación del derecho mercantil internacional, siendo la primera un 

16 El artículo 2095 del Código Civil peruano permite deslindar respecto de la legislación aplicable en un 
contrato internacional, en caso las partes no hayan pactado el ordenamiento legal al que se somete 
la relación jurídica.
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instrumento internacional vinculante y los últimos manifestaciones de 
la nueva lex mercatoria. Más allá de coyunturas complejas de guerras 
comerciales o pandemias que afectan al comercio internacional, la 
tendencia a uniformar o armonizar las normas del comercio internacional 
es un proceso inexorable, de allí que se pueda afirmar que el DUCI 
continuará profundizándose.  

IV.3.2. La transnacionalidad de la compraventa internacional
El contrato de compraventa internacional es un contrato transnacional, 
transfronterizo o internacional. Estos adjetivos, entre otras consideraciones, 
suponen la presencia de contratantes cuyos domicilios o establecimientos 
se encuentran ubicados en Estados diferentes, y la ejecución de contratos 
en los que la tradición de los bienes y la prestación de los servicios conllevan 
actos de traslación entre dos o más territorios nacionales. 

El contrato de compraventa internacional se puede entender como una 
expresión del derecho global en la que entra en juego el pluralismo jurídico, 
manifestado por la aplicación de normas nacionales, internacionales o 
transnacionales —como los repetidamente mencionados Incoterms—, 
de acuerdo a la elección que hagan las partes conforme al ejercicio de su 
libertad contractual. 

La compraventa internacional es una especie de contrato internacional, 
género que, desde una óptica moderna, está constituido por diversos 
negocios jurídicos ligados a coyunturas en las que se registra una mayor 
intensidad en el tráfico mercantil transnacional. 

La universalidad —que también podríamos llamar globalización— del 
tráfico mercantil internacional está reivindicada históricamente 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 características distintivas del contrato 
de compraventa internacional es que se trata de un acto jurídico 
celebrado entre personas distantes, necesariamente domiciliadas o con 
establecimientos ubicados en dos países diferentes, lo cual conlleva cierto 
nivel de dificultad en cuanto al ordenamiento legal que regula la relación 
jurídica, no exenta de cierto grado de inseguridad jurídica, cuestión que 
precisamente la aplicación de la Cnuccim y la lex mercatoria —apreciadas 
como poderosos instrumentos homogéneos— permite remediar. 

IV.4. Características de la compraventa internacional 
desde la perspectiva de la Convención de Viena de 
1980 (Cnuccim)

Las características de la compraventa internacional que se describen a 
continuación se explican en el contexto de las ventas marítimas y desde 
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la óptica de la Cnuccim, tomada en calidad de instrumento internacional 
vinculante del que el Perú 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 válido y surta efectos entre las partes, ni para 
que pueda considerarse como una característica de este tipo de negocios 
jurídicos. No obstante, que la compraventa se documente, preferiblemente 
con la intervención de un letrado, es una cuestión que las partes deberían 
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 diseño del contrato cuando 
menos tenga un contenido mínimo que recoja: la información general 
de las partes contratantes, las características de las mercancías o 
bienes objeto de la compraventa, lo relativo a la inspección de las 
mercancías antes de la expedición, el precio y las condiciones de pago, 
las condiciones y la fecha de entrega de las mercancías, el mecanismo 
de solución de controversias —siempre es aconsejable una cláusula de 
sometimiento a la jurisdicción arbitral—, la inserción del Incoterm que 
convenga al vendedor y al comprador, y una alusión necesaria respecto 
a la aplicación de la Cnuccim como marco legal del contrato, así como 
una cláusula que indique que tanto la Cnuccim como los Principios 
Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales se aplicarán 
supletoriamente para cubrir aquellos aspectos que las partes no hayan 
contemplado. 

Para el caso de compraventas de mercancías manufacturadas o bienes 
tangibles, es recomendable utilizar el modelo CCI de contrato de 
compraventa internacional.

IV.4.1. Una aproximación a la Cnuccim
La Cnuccim se firmó en Viena el 11 de abril de 1980 con el propósito 
de disponer de un instrumento internacional que uniformice lo 
concerniente a los contratos de compraventa internacional. La adopción 
de la Cnuccim se puede entender como la culminación de un esfuerzo 
que inició el Instituto Internacional para la Unificación del Derecho 
Privado —Unidroit, por su acrónimo en francés—, con sede en Roma, 
en 1930, despliegue que buscó armonizar las normas que regulan las 
compraventas de mercancías en el mundo. 

Se sabe que los antecedentes en el proceso de gestación 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 diplomática 
reunida en La Haya en los que se aprobaron dos instrumentos: uno 
relativo a la compraventa internacional de mercaderías y otro sobre 
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la formación de contratos para la compraventa internacional de 
mercancías.

La Cnuccim contiene normas que regulan el contrato de compraventa 
internacional. La parte I desarrolla aspectos relativos al ámbito 
de aplicación y las disposiciones generales para la aplicación del 
instrumento. La parte II regula la formación del contrato de compraventa 
internacional. La parte III norma los derechos y obligaciones de 
vendedores y compradores, así como los derechos y acciones que pueden 
interponerse en los casos de incumplimiento por parte del comprador, y 
regula cuestiones concernientes a la transmisión del riesgo. 

La Convención 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 relación jurídica. Sobre esta cuestión, como 
se mencionó con anterioridad, el DUCI es precisamente un conjunto de 
normas internacionales cuya aplicación en los negocios jurídicos busca 
sortear situaciones de conflicto de leyes. 

Conviene mencionar también que el principio de la autonomía 
contractual o de libertad de las partes en la compraventa internacional 
de mercancías está reconocido en la Cnuccim, y más 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 exclusión 
en la aplicación de la Convención se da, por ejemplo, cuando las partes 
pactan la aplicación de una ley nacional de un Estado que no es parte 
de la Cnuccim.

La Cnuccim, como lo sostiene Uncitral (2011), «podrá cumplir 
mejor su finalidad si se interpreta de manera consecuente en todos 
los ordenamientos jurídicos» (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 carácter internacional 
de la Convención y a promover la uniformidad en su aplicación 
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 están expresamente resueltas por 
esta, se dirimirán conforme a los principios generales en los que dicho 
instrumento internacional se basa, y solo a falta de tales principios se 
resolverá conforme a la ley aplicable en virtud de las normas de derecho 
internacional privado contenidas en el Código 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 ningún acuerdo escrito para formalizar la celebración 
del contrato. 
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Con relación al ámbito de aplicación de la Cnuccim, Uncitral (2011) 
explica lo siguiente:

Los artículos sobre el ámbito de aplicación indican tanto lo que 
se incluye como lo que se excluye del ámbito de la Convención. 
La Convención será aplicable a los contratos de compraventa de 
mercancías 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 aplicación de la ley 
de un Estado contratante (pp. 36-37).

El artículo 3 de la Cnuccim diferencia los contratos de compraventa 
de los contratos de servicios. En este sentido, en el párrafo 1 se estipula 
que «Se considerarán compraventas los contratos de mercaderías que 
hayan de ser manufacturadas o producidas, a menos que la parte que las 
encargue asuma la obligación de proporcionar una parte sustancial 
de los materiales necesarios para esa manufactura o producción». 
Seguidamente, el párrafo 2 del referido artículo estatuye que «La presente 
Convención no se aplicará a los contratos en los que la parte principal 
de las obligaciones de la parte que proporcione las mercaderías consista 
en suministrar mano de obra o prestar otros servicios». 

La Cnuccim delimita claramente en varios artículos su propio objeto 
a la formación del contrato, así como a los derechos y obligaciones 
del comprador y del vendedor generados por dicho negocio jurídico. 
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 mercancías vendidas, ni a la responsabilidad del vendedor por 
la muerte o las lesiones corporales causadas a una persona por las 
mercancías. 

Por último, también en referencia al ámbito de aplicación de la Cnuccim, 
Uncitral (2011) afirma:

Las disposiciones finales prevén otras dos restricciones al ámbito 
territorial de aplicación que serán pertinentes para algunos Estados. 
Una de ellas sólo será aplicable cuando un Estado sea parte en otro 
acuerdo internacional que contenga disposiciones relativas a las 
materias que se rigen por esta Convención; la otra permite que los 
Estados, cuyo derecho interno de la compraventa sea idéntico o similar, 
declaren que la Convención no será aplicable entre ellos (p. 37). 

IV.5. Instrumentos complementarios aplicables a la com-
praventa internacional 

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 Convención sobre la prescripción en materia de 
compraventa internacional de mercaderías (Nueva York, 1974), a los 
Principios de Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales 
y a la Convención de las Naciones Unidas sobre la utilización de las 
comunicaciones electrónicas en los contratos internacionales (Nueva 
York, 2005).

IV.5.1. La Convención sobre la prescripción en materia de compraventa 
internacional de mercaderías (Nueva York, 1974)

La Convención sobre la prescripción en materia de compraventa 
internacional de mercaderías —en adelante, la Convención de 
1974— se firmó en Nueva York en 1974 y es un instrumento formulado 
por Uncitral que tiene un protocolo de enmienda, adoptado en 1980. 
El Perú no se ha adherido a la Convención de 1974, la cual en la 
actualidad tiene treinta Estados parte, en los que dicho instrumento rige 
plenamente.

La Convención de 1974 tiene como objetivo básico establecer normas 
que regulen el plazo de prescripción para impedir que se inicien 
procedimientos judiciales tardíos ante incumplimientos en los contratos 
de compraventa internacional, pretensiones de nulidad o la resolución 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 versión 
es de 1994 y luego ha tenido ediciones sucesivas en 2004, 2010 y 2016, 
son otra expresión de la lex mercatoria. No son principios de inclusión 
obligatoria por las partes en los contratos de compraventa internacional, 
pues se incorporan en los contratos de forma voluntaria; sin embargo, 
su aplicación en los contratos mercantiles internacionales es relevante. 

El ámbito de aplicación y los objetivos de los Principios Unidroit son 
más 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 
atañen a la validez del contrato o aspectos generalmente regulados en el 
derecho nacional, específicamente en los códigos civiles. Es factible que 
los Principios Unidroit y la Cnuccim concurran en una misma relación 
jurídica, más allá 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 aplicación cuando las partes hayan incluido en el contrato alguna 
cláusula que estipule que este se somete a la lex mercatoria, a principios 
generales del derecho o expresiones similares (Perales, 2001, ítem 122). 
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IV.5.3.  La Convención de las Naciones Unidas sobre la utilización de las 
comunicaciones electrónicas en los contratos internacionales 
(Nueva York, 2005)

La Convención de las Naciones Unidas sobre la utilización de 
las comunicaciones electrónicas en los contratos internacionales 
complementa a la Cnuccim en lo relativo a la utilización de las 
comunicaciones electrónicas. Este instrumento tiene por objeto 
facilitar el empleo de las comunicaciones electrónicas en el comercio 
internacional al establecer que todo contrato concluido y todas las 
comunicaciones cursadas por medios electrónicos tendrán la misma 
validez que la de un documento equivalente impreso en papel.

V .  L O S  I N C O T E R M S  2 0 2 0  R E L A C I O N A D O S  C O N 
L A S  V E N TA S  M A R Í T I M A S :  FA S ,  F O B ,  C F R  Y  C I F 

V.1. Generalidades respecto a los Incoterms 
Las ventas marítimas, como se apuntó precedentemente, sí están 
consideradas en los Incoterms de la CCI, desde su primera versión de 
1936 hasta la última la última revisión, 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, así como precisar la distribución de riesgos y 
gastos entre las partes. 

Un aspecto a tener en cuenta con relación a los Incoterms de la CCI 
es que si bien es cierto que la versión 2020 entró en vigor el 1 de enero 
de 2020, las partes pueden pactar en sus contratos de compraventa 
internacional términos contenidos en las versiones de años anteriores. 
Sin embargo, para efectos de esta investigación, nos referimos a la 
última versión.

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 mercancías vendidas; 
el momento, lugar y divisa utilizable para pagar el precio del producto 
adquirido; los mecanismos jurídicos al alcance de las partes en caso de 
incumplimiento de alguna prestación propia del contrato; la mayoría de 
las consecuencias generadas por la demora y otros incumplimientos en 
la ejecución de las obligaciones derivadas del contrato; la imposición 
de aranceles o medidas pararancelarias; las prohibiciones para importar 
o exportar bienes; la fuerza mayor o de la excesiva onerosidad de la 
prestación; 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 legislación 
aplicable, entre otras (pp. 2-3). 

V.1.1. Entrega de las mercancías, transmisión del riesgo y obligaciones 
documentarias 

Es recomendable ser lo más específico posible con la designación del 
puerto, el lugar o el punto donde se va a entregar la mercancía, según 
el Incoterm que se vaya a emplear en el contrato, pues de ese modo se 
reduce la incertidumbre. 

En los Incoterms y, por consiguiente, en los contratos de compraventa 
internacional, la entrega y la transmisión de riesgo son cuestiones 
relevantes que tienen consecuencias jurídicas para las partes. La entrega, 
más allá de la actividad que debe desplegar el vendedor —asociada a 
cómo la efectúa, dónde o cuándo—, supone la obligación 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 prevención 
de controversias entre las partes y permiten dilucidar cuestiones 
importantes como la entrega de las mercancías y la transmisión 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 mercancías, como las 
ventas marítimas, 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 transmisión de propiedad
Un aspecto importante a tener en cuenta respecto a los Incoterms es 
que estas reglas no tienen ningún alcance regulatorio en relación con la 
transmisión de la propiedad del vendedor al comprador, situación similar 
a la que se presenta con la aplicación de la Cnuccim, que no contiene 
normas sobre el particular. Lo relativo a la transmisión de la propiedad 
se rige por el ordenamiento jurídico nacional que resulte aplicable, bien 
por acuerdo entre las partes o por aplicación de las reglas del derecho 
internacional privado. En esta línea, Górriz (1999) sostiene que: 

La primera obligación del vendedor es transmitir la propiedad de las 
mercancías al comprador. Constituye una obligación 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 tráfico 
económico internacional y, de otro, los sistemas nacionales sobre 
la transmisión de la propiedad son muy diversos. Por eso se refieren 
simplemente al ‘suministro’ de las mercancías y reservan la expresión 
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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 cláusulas relativas a la legislación aplicable para efectos 
de la transmisión 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 mercancías objeto de la compraventa —
aludidos por la Cnuccim en los artículos 58 y 67—, como puede ser el 
conocimiento de embarque, o en lo relativo a la transmisión del riesgo y a 
la transmisión de la propiedad o dominio de las mercancías transportadas. 
Este asunto es crucial en las ventas marítimas y la Cnuccim es muy precisa 
al respecto, pues identifica la dinámica del intercambio comercial de 
mercancías por precio con la que se fundamenta en el intercambio de 
documentos representativos de las mercancías por precio (Alba, 2012, 
pp. 388-389). 

Cuando es aplicable el derecho peruano, la transferencia de la propiedad 
de una mercancía —cosa mueble determinada— se efectúa con la 
tradición al comprador, salvo disposición legal en contrario (artículo 947 
del Código Civil). En este sentido, la tradición está 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 marítimo, 
que, como se mencionó antes, tiene el conocimiento de embarque.  

V.1.3. Los Incoterms y las ventas marítimas
Los Incoterms 2020, vigentes desde el 1 de enero de 2020, contienen 
once términos o reglas y su clasificación los distingue entre los términos 
utilizables para cualquier modo de transporte —inclusive el transporte 
multimodal e intermodal— y los términos clásicos relacionados con el 
transporte marítimo y, por consiguiente, utilizados en las ventas marítimas. 
Las cuatro reglas exclusivamente marítimas 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 indicó previamente, se 
pueden utilizar para compraventas de bienes que se tengan que desplazar 
por cualquier medio de transporte. 

Así, tenemos que los Incoterms insertados en un contrato de compraventa 
internacional, cuando el traslado de las mercancías se realiza por medio 
de buques —modo marítimo—, como ocurre mayormente en el comercio 
internacional, califica a ese contrato como una venta marítima, como se 
vio antes; es decir, un contrato de compraventa con transporte, entre 
cuyos elementos se incluye el desplazamiento de los bienes. 

En este artículo nos concentramos en los referidos cuatro términos 
exclusivamente marítimos, utilizables también en vías navegables 
interiores, que en el caso del Perú podrían ser el río Amazonas o el lago 
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Titicaca, por citar algunos ejemplos; o la hidrovía Paraguay-Paraná en 
Sudamérica. 

Los Incoterms se pueden utilizar para cualquier tipo de tráfico en las 
ventas marítimas, siendo aplicables a la compraventa internacional 
de cualquier clase de mercancías; por ejemplo, carga a granel sólida o 
líquida, como minerales, granos comestibles o hidrocarburos; y también 
se pueden utilizar en el tráfico de carga contenedorizada y de carga 
rodante. En este orden de ideas, hay que tener en cuenta que el Perú es 
un importante país exportador —vendedor— de commodities, entre ellos 
minerales como el cobre, hierro o zinc; y también que importa bienes 
finales de diversas clases, muchas veces unitarizados en contenedores, 
así como maquinaria pesada y vehículos para el transporte terrestre, por 
mencionar algunos ejemplos. 

V.2. Una aproximación a los Incoterms exclusivamente 
marítimos 

Los Incoterms vinculados con las ventas transfronterizas —plaza 
a plaza— se reúnen en cuatro grupos: E, F, C y D. Este trabajo se 
concentra en los cuatro términos exclusivamente marítimos, recogidos 
en los grupos F y C. 

Conviene apuntar que hay que considerar que en los grupos F y C poner 
la mercancía a bordo del buque, o en poder o disposición del porteador, 
marca el punto donde se entrega la mercancía 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 más de uno por el hecho de que la carga se transborda de un 
buque a otro —o a un modo diferente, si es una operación de transporte 
multimodal o intermodal, en las que se pueden aplicar los términos 
no exclusivamente marítimos—, como puede ocurrir, verbigracia, con 
el transporte exclusivamente marítimo cuando los bienes se ponen 
en primer lugar en poder de un porteador fluvial como parte de una 
operación que podría darse, por ejemplo, con un embarque desde el 
puerto de Iquitos con ruta al océano Atlántico y destino a un puerto 
marítimo; o de un porteador que, en tráfico de cabotaje entre puertos 
de la costa peruana, luego realiza el transbordo de las mercancías a un 
buque para su traslado internacional.

Con relación a lo anterior, los Incoterms 2020 ofrecen soluciones claras 
a las cuestiones que pueden surgir con relación a la dinámica propia que 
tiene que ver con la determinación 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 más 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 marítimos, que —como se indicó— son los 
términos FAS, FOB, CFR y CIF, así como los aplicables en cualquier modo o 
modos de transporte, no tienen ningún efecto jurídico frente a los otros 
contratos confluyentes, como el de transporte marítimo, 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 emisión que se determine el Incoterm aplicable a la 
relación jurídica vinculada con dicha operación. 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 determinación 
del valor asegurable como en el monto de la prima correspondiente. 

V I .  E L  C O N T R AT O  D E  T R A N S P O R T E  I N T E R N A C I O N A L 
D E  M E R C A N C Í A S  Y  E L  C O N T R AT O  D E  F L E -
TA M E N T O :  D I F E R E N C I A S  E N T R E  E L L O S  Y  L A 
E X I S T E N C I A  D E  D O S  H E M I S F E R I O S  E N  L O S 
S E R V I C I O S  D E  T R A N S P O R T E  M A R Í T I M O  D E 
M E R C A N C Í A S

Es oportuno precisar que tanto el contrato de transporte marítimo de 
mercancías como los contratos de fletamento están relacionados con 
las ventas marítimas, pues —como se indicó— sin transporte marítimo 
no se concibe la venta marítima. Sin embargo, como también ha 
sido señalado, el transporte marítimo de mercancías tiene una mayor 
vinculación con las compraventas internacionales de bienes de consumo 
masivo dada la mayor frecuencia que tienen dichos intercambios en el 
comercio internacional por tratarse, básicamente, de bienes de consumo 
masivo transportados en contenedores, lo cual se advierte en el aumento 
sostenido que ha tenido en los últimos veinte años el tráfico de carga 
contenedorizada y se constata en todos los estudios técnicos realizados, 
como los publicados por la Unctad en su publicación anual Review of 
Maritime Transport.

VI.1. Diferencias entre el contrato de transporte marítimo 
de mercancías y el contrato de fletamento

El contrato de transporte marítimo de mercancías 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 —voyage charter—, junto con otras figuras, son modalidades de los 
contratos de utilización o explotación de buques. En esa misma línea, el 
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derecho marítimo ha desarrollado una teoría que explica la naturaleza y 
las características de las distintas modalidades de utilización de buques. 

Un sector de la doctrina señala que el fletamento es una modalidad 
del transporte; otro sector, a su vez, sostiene que el fletamento es un 
contrato mixto que participa del arrendamiento de cosas —entiéndase 
el buque (locatio rei)— y del transporte, entendido como la obligación de 
trasladar mercancías —locatio operis—.

Nosotros seguimos la corriente doctrinaria que identifica al fletamento 
como un contrato autónomo e independiente, característico y especial 
del derecho marítimo. 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 prestación principal del naviero 
es poner a disposición 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 mercancías o las personas, 
como ocurre en el contrato de transporte marítimo. b) El fletamento 
es una categoría genérica que tiene distintas especies, según la gestión 
del buque se vaya distribuyendo entre fletante y fletador; así, se tiene 
desde un simple arrendamiento a casco desnudo hasta la obligación de 
transportar las mercancías, como ocurre en los fletamentos por viaje y 
por tiempo. c) En tercer lugar, el fletamento y el transporte suelen ir 
unidos a dos modos distintos de explotación, documentación y régimen 
jurídico (pp. 420-422). 

VI.2. Los dos hemisferios en los servicios de transporte 
marítimo de mercancías

Sobre los servicios de transporte marítimo de mercancías, puede 
afirmarse —en sentido figurado— que se proveen o prestan en dos 
«hemisferios» bien acotados: el de los servicios regulares —liners— y el 
de los servicios no regulares —tramps—. Esta diferencia entre servicios 
regulares y no regulares se encuentra normada en los distintos 
ordenamientos jurídicos como parte del derecho marítimo público, y 
tiene importancia en el otorgamiento de los títulos habilitantes para 
operar empresas navieras y explotar comercialmente buques mercantes. 
Para efectos de esta investigación, y con el objeto de comprender 
mejor la parte operativa relacionada con el transporte marítimo como 
negocio jurídico de derecho marítimo privado, conviene aproximarse a 
los principales elementos distintivos en la prestación de los servicios de 
transporte marítimo.

Es oportuno precisar que tanto los servicios regulares como los no 
regulares están relacionados con las ventas marítimas; no obstante, los 
servicios regulares vinculados con el transporte marítimo de mercancías 
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tienen mayor vinculación 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 marítimo o liners se 
caracterizan principalmente porque intervienen líneas navieras, 
las cuales ponen buques a disposición de los usuarios con 
itinerarios y frecuencias preestablecidas para el traslado de 
mercancías. 

 Generalmente, aunque esta no es una afirmación 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 multipropósito, porque pueden transportar diversos tipos de 
carga.

 Los servicios regulares, generalmente, se relacionan con 
la celebración de contratos de transporte marítimo que se 
documentan con conocimientos de embarque —bill of ladings— 
o cartas de porte marítimo —sea waybills—, los mismos que 
constituyen auténticos contratos de adhesión, pues no hay 
posibilidad de negociación entre las partes. También se relacionan 
con el pago de fletes —el precio del servicio o contraprestación 
de los usuarios— preestablecidos, los cuales son de conocimiento 
público. 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 marítimo de mercancías: el porteador y el 
cargador. 

 El régimen de responsabilidad del porteador en los servicios de 
transporte marítimo liner, en lo relativo al tráfico internacional, 
es de carácter imperativo, con limitación de la deuda resarcitoria; 
y está regulado en los convenios internacionales sobre transporte 
marítimo, 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 señalar también los 
ordenamientos nacionales de países que no son parte de ningún 
instrumento internacional y que aplican sus normas en este tipo 
de relaciones jurídicas. 

 Este es el hemisferio de los common carriers, que disponen de 
instalaciones portuarias con un diseño especial —aunque 
también pueden operar en terminales portuarios polivalentes 
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o multipropósito— y equipos portuarios especializados para 
manipular contenedores, como pueden ser, entre otros, grúas 
pórtico de muelle —portainers o ship to shore—, grúas pórtico de 
patio —transtainers— o reach stackers.  

2. Por otra parte, relacionados con el transporte marítimo de 
mercancías, se tiene a los servicios no regulares o irregulares. Estos 
también son conocidos como tramps porque las empresas navieras 
que prestan o proveen dichos servicios ponen a disposición 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 número de viajes determinados. 

 Por lo general, y aunque esta no es una afirmación absoluta, los 
servicios no regulares o tramps se asocian al traslado de carga 
homogénea, bien sea de graneles sólidos —limpios o alimenticios, 
y sucios o industriales— o líquidos, mediante el uso de buques 
graneleros, tanqueros o multipropósito. 

 El servicio no regular generalmente se suele relacionar también 
con la celebración de contratos de fletamento —charter parties—: 
fletamento por tiempo —time charter— o fletamento por viaje 
—voyage charter—, los cuales se documentan con pólizas o 
formularios de uso internacional. Las más conocidas son la 
póliza Baltime para los fletamentos por tiempo y la póliza Gencon 
para los fletamentos por viaje, ambas elaboradas y actualizadas 
por el Consejo Marítimo Internacional y del Báltico (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 negociación 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 códigos de comercio o leyes de 
navegación, es de carácter dispositivo y no está contenido en 
ningún convenio internacional de derecho marítimo. 

 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 
para manipular carga a granel, como cintas o fajas transportadoras, 
ship loaders o ductos submarinos.
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V I I .   A P L I C A C I Ó N  D E  L A  L E G I S L A C I Ó N  P E R UA N A  Y  LO S 
C O N V E N I O S  Y  P R Á C T I C A S  I N T E R N A C I O N A L E S 
C O N  R E L A C I Ó N  A  L A S  V E N TA S  M A R Í T I M A S  Y 
L O S  C O N T R AT O S  C O N F L U Y E N T E S

Si bien es cierto que en varias partes de este artículo hemos abordado 
ciertos aspectos legales del ordenamiento jurídico peruano vinculado 
con los contratos confluyentes en las ventas marítimas, es oportuno 
hacer una aproximación a los cuerpos normativos nacionales 
que complementan lo regulado por los convenios y las prácticas 
internacionales repetidamente mencionados en este trabajo, y plantear 
una crítica —basada en la observación personal— sobre la aplicación 
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 legislación peruana relacionada con las ventas 
marítimas, conviene recordar que, con relación a la compraventa 
internacional, la Cnuccim está vigente en el país desde el 1 de abril del 
año 2000 por efecto de la aprobación del Decreto Supremo N° 011-99-
RE. Es decir, este instrumento internacional, que regula el principal 
contrato confluyente en las ventas marítimas —el de compraventa—, 
forma parte de nuestro ordenamiento jurídico. También resultan 
aplicables supletoriamente las normas del Código Civil, entre ellas las 
que regulan la compraventa. 

En lo concerniente a los contratos de transporte marítimo de mercancías, 
al cierre de la redacción de este artículo se mantenía la indeterminación 
respecto al rumbo que tomará la regulación del transporte marítimo 
internacional de mercancías, toda vez que —como ya se mencionó— el 
Gobierno peruano denunció a las Reglas de La Haya y existe un clima 
de incertidumbre, pues no se sabe con exactitud cuándo se concretará la 
adhesión a las citadas Reglas de Hamburgo, instrumento técnicamente 
superior a las Reglas de La Haya que propone un régimen de 
responsabilidad más equilibrado y conveniente para el comercio exterior 
peruano. En este sentido, no sería aceptable que, como consecuencia 
de la denuncia contra las Reglas de La Haya, se produzca un vacío 
normativo en un mercado de servicios tan importante como el del 
transporte marítimo internacional de mercancías. 

El fletamento, que constituye también una modalidad de los contratos 
de utilización de buques y que en algunos casos también forma parte de 
los contratos confluyentes en las ventas marítimas, dispone de una 
regulación aplicable supletoriamente a las citadas pólizas de fletamento 
que documentan los contratos, la cual se encuentra recogida en el ya 
citado Libro III del Código de Comercio de 1902, cuerpo normativo 
que no se condice con la realidad de la industria marítima peruana y 
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que hace años debería haber sido reemplazado por una moderna ley de 
navegación marítima. 

En lo relativo al contrato de crédito documentario, la Ley General 
del Sistema Financiero y del Sistema de Seguros y Orgánica de la 
Superintendencia de Banca y Seguros, Ley N° 26702, en su artículo 
221, inciso 7, dispone que las empresas podrán «Emitir, avisar, confirmar 
y negociar cartas de crédito, a la vista o a plazo, de acuerdo con los 
usos internacionales y en general canalizar operaciones de comercio 
exterior». Entre los usos internacionales a los que se refiere la citada 
norma están las ya comentadas Reglas y Usos Uniformes Relativos a los 
Créditos Documentarios (UCP 600) de la CCI.

El contrato de seguro de carga o mercancías se encuadra dentro del seguro 
de daños patrimoniales, normado por la Ley del Contrato de Seguros 
—Ley N° 29946—, y es una práctica en el mercado internacional del 
que Perú forma parte que en las pólizas 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 análisis detallado respecto a la problemática en el Perú en 
lo relativo a la aplicación de las normas nacionales, los instrumentos 
internacionales internalizados y las prácticas globales relacionadas con 
las ventas marítimas y los contratos confluyentes, excede los alcances 
de este trabajo; sin embargo, una aproximación empírica nos lleva a 
decir que cada relación jurídica tiene sus propias particularidades, pues, 
más allá del plano estrictamente jurídico, la envergadura de la empresa 
contratante puede resultar fundamental en el contexto de la venta 
marítima. El acceso a la información sobre las normas y las prácticas 
existentes, así como a una asesoría que conozca la materia, no es igual 
en una empresa grande que en una pequeña o mediana, lo que abre una 
cuestión que puede ser objeto de investigaciones de mayor profundidad, 
centradas en abordar el estudio de las ventas marítimas desde esta 
perspectiva. 

Desde una óptica jurídica, no obstante, sí considero que el bloque de 
normas y prácticas de las que disponen los operadores de comercio 
exterior en el Perú, sin importar el tamaño de la empresa, es bastante 
aceptable, aunque en el caso específico de los contratos de transporte 
marítimo 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 línea, es conveniente aprobar a nivel interno 
una ley de navegación marítima que reemplace al antiguo Libro III del 
Código de Comercio de 1902.   
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V I I I .  J U R I S P R U D E N C I A  R E L A C I O N A D A  C O N  L A S   
   V E N TA S  M A R Í T I M A S

Existe abundante jurisprudencia relativa a las ventas marítimas, sobre 
todo en el plano internacional. Generalmente, las ventas marítimas son 
identificables en sentencias y laudos emitidos en procesos en los que 
se han resuelto controversias derivadas de contratos de compraventa 
internacional de mercancías, a los que se aplica la Cnuccim y en los 
cuales se han incorporado Incoterms exclusivamente marítimos, como 
los repetidamente citados FAS, FOB, CFR y CIF. 

La casuística relacionada con las ventas marítimas tiene como causa la 
inejecución de alguna prestación por una de las partes, como pueden 
ser la falta de pago por parte del comprador o la falta de entrega de 
las mercancías 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 señalado— constituyen relaciones jurídicas autónomas, por lo 
que se puede afirmar que existe también abundante jurisprudencia que 
tiene su origen en una venta marítima, pero que se ha sustanciado en 
cauces específicos. Respecto a esto último, algunos ejemplos podrían 
ser procesos iniciados por causas derivadas del contrato de transporte 
marítimo o del contrato de seguro de carga, en los cuales se exhiben 
los conocimientos de embarque o las pólizas correspondientes y no 
necesariamente el contrato de compraventa subyacente.  

La Uncitral tiene en su página web una sección titulada «Case Law on 
Uncitral Text (CLOUT)», que recoge sentencias y laudos en los que 
ha sido invocado algún instrumento internacional formulado por dicho 
organismo internacional. Allí 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 marítimas, aunque no se registra ninguno proveniente 
del Perú17. 

17 Por mencionar algunas referencias jurisprudenciales vinculadas con las ventas marítimas, en la 
sección «Clout» de la página 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 invocó a la Cnuccim y el hecho de que el 
contrato de compraventa contenía un término CIF. En muchas de las referencias jurisprudenciales 
registradas en este repositorio no se menciona a las partes intervinientes en los procesos, pero sí a 
los tribunales que conocieron la controversia. Por ejemplo, en el caso registrado como Clout N° 253, 
el Tribunal de Apelación del Cantón de Ticino en Suiza invocó a la Cnuccim y el hecho de que el 
contrato de compraventa contenía un término CIF en la sentencia que dictó el 15 de enero de 1998, 
como parte de un proceso que involucró 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 
involucró a un comprador alemán y a un vendedor austriaco, la Suprema Corte de Austria también 
invocó en la sentencia que dictó el 6 de febrero de 1996 a la Cnuccim y el hecho de que en el 
contrato se había incluido una cláusula con el término FOB. Para mayor información, véase https://
www.uncitral.org/clout/search.jspx?match=CIM+1980 
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La Universidad Carlos III de Madrid también tiene en su página web una 
sección que contiene jurisprudencia de varios países hispanoamericanos 
en los que se ha invocado la Cnuccim, en la que también se pueden 
encontrar sentencias dictadas en procesos sobre ventas marítimas. 
En este repositorio tampoco encontramos sentencias dictadas en 
el Perú18. 

El hecho de que los mencionados repositorios no registren sentencias 
peruanas sobre ventas marítimas probablemente que se deba al difícil 
acceso a la jurisprudencia del Poder Judicial, pues la página web de 
esta institución no contiene un registro ordenado de jurisprudencias 
ni dispone de un motor de búsqueda que facilite la ubicación de las 
sentencias por materia. Tampoco existen en dichos repositorios laudos 
sobre ventas marítimas emitidos en el Perú, lo cual se debería a la 
confidencialidad que se debe guardar sobre los laudos, dispuesta por 
el artículo 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 será público una vez terminadas las actuaciones. 

Como es conocido, en los contratos confluyentes cada vez es más 
frecuente que se incluyan cláusulas arbitrales; es decir, pactos de sumisión 
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 línea, es evidente que en el tráfico mercantil 
internacional y nacional se está recurriendo con más frecuencia a la 
justicia arbitral y en menor medida a los tribunales ordinarios, pues 
se entiende que aquella es más eficaz para resolver controversias en 
materias especiales como las que atañen a la compraventa internacional, 
el transporte marítimo de mercancías o al seguro de carga, las cuales 
demandan sólidos conocimientos sobre derecho uniforme del comercio 
internacional, derecho mercantil o derecho marítimo por parte de los 
llamados a solucionar la controversia.

Un ejemplo es el caso arbitral N° 2920-CCL-2014 (Petróleos del Perú - 
Petroperú S.A., Rímac Seguros y Reaseguros vs. Pluspetrol Corporation S.A. 
y Naviera Transoceánica S.A.A.), proceso derivado de un contrato de 
compraventa local de gas licuado de petróleo (GLP) en el que se incluyó 
un término CIF por el cual la empresa vendedora del GLP contrató 
servicios de transporte marítimo. Las relaciones jurídicas confluyentes 

18 Como ejemplos de la jurisprudencia recogida en la página web de la Universidad Carlos III 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 invocó a la 
Cnuccim y el hecho de que el contrato de compraventa contenía un término CFR. Asimismo, en el 
laudo del caso Conservas La Costeña, S. A. de C.V. vs. Lanín San Luis, emitido por la Comisión para la 
Protección del Comercio Exterior de México el 29 de abril de 1996, se invocó a la Cnuccim y el hecho 
de que el contrato de compraventa contenía un término FOB. Para mayor información, véase http://
www.cisgspanish.com/ 
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inmersas en el proceso fueron identificadas por el tribunal arbitral como 
una venta marítima, razón por la que el laudo pronunció lo siguiente:

90. Las ventas marítimas, como lo sostiene Ignacio Arroyo “... son 
operaciones complejas que vinculan normalmente la compraventa 
de mercancías con contratos de transporte y de seguros […] Pese a la 
vinculación existente, cada contrato conserva su autonomía, de modo 
que su eficacia se limita a la propia relación contractual”. 

91. El núcleo de las ventas marítimas radica en la entrega de las 
mercancías, en este caso las 14,000 TM de GLP que Pluspetrol vendió 
a Petroperú. En las ventas marítimas bajo términos CIF, FOB y CFR, 
la entrega de las mercancías y la trasmisión de los riesgos se produce 
cuando las mercancías traspasan la borda del buque en el puerto de 
embarque. En estos casos la doctrina identifica estas relaciones como 
ventas marítimas indirectas. […]

95. En ese orden de ideas, una característica de las ventas marítimas es 
la posibilidad de determinar la trasmisión de los riesgos entre las partes. 
En una compraventa CIF, como se señaló anteriormente, el riesgo se 
transmite cuando las mercancías traspasan la borda del buque, en este 
caso de transporte de GLP, el “punto crítico” se da en la brida de ingreso 
del buque gasero en el puerto de embarque19.

I X .  R E F L E X I O N E S  F I N A L E S
En las ventas marítimas la confluencia contractual se manifiesta con 
el contrato de compraventa internacional, el contrato de transporte 
marítimo, 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 marítima como especie de contrato de compraventa 
internacional no afecta el comercio internacional porque las partes 
en una venta marítima transnacional pueden utilizar los Incoterms y 
los Principios Unidroit para modelar con predictibilidad el contrato 
principal de compraventa internacional. 

El Perú es Estado parte de la Cnuccim, por lo que este instrumento 
internacional resulta aplicable a los contratos de compraventa 
internacional celebrados en el país. Cabe recordar también que el Estado 
peruano denunció en mayo de 2020 a las Reglas de La Haya, las cuales 
regulan aspectos importantes del transporte marítimo 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 artículo, no se sabía con certeza si se aprobará la adhesión a 
las Reglas de Hamburgo de 1978. 

El único trabajo sobre las ventas marítimas en el Perú es el realizado 
Ostoja (1973) y publicado en la revista Derecho PUCP. No se han 
realizado más investigaciones académicas destinadas a analizar esta 
importante institución del derecho uniforme del comercio internacional 
y del derecho marítimo, ni que hayan sido objeto de publicación en 
libros o revistas especializadas. 

No consta que las ventas marítimas sean objeto de estudio en las 
facultades de derecho peruanas. Esto se evidencia en las mallas 
curriculares de las facultades de derecho de la Pontificia Universidad 
Católica del Perú, la Universidad del Pacífico y la Universidad de Lima, 
integrantes del Consorcio de Universidades. Al no constatarse el estudio 
de las ventas marítimas en las facultades de derecho, es probable que 
en la práctica un conocimiento poco consistente de la dinámica de las 
ventas marítimas 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 empíricamente que son mejor gestionados 
por las empresas de mayor envergadura. Sin embargo, esto todavía no ha 
sido suficientemente estudiado.
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La necesidad de actualización y 
perfeccionamiento de la regulación  
de la insolvencia transfronteriza en Cuba 
The need to update and improve the regulation of cross 
border insolvency in Cuba

A D R I A N A  M A E  M O L I N A  R I VA S *

Universidad de Oriente (Cuba)

Resumen: La insolvencia transfronteriza se configura cuando, iniciado un 
procedimiento de insolvencia, los bienes del deudor están ubicados en más 
de un Estado o existen acreedores foráneos. Como esta situación 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 
propósito de facilitar lo anterior, la Comisión de las Naciones Unidas para 
el Desarrollo del Derecho Mercantil Internacional elaboró la Ley Modelo 
sobre insolvencia transfronteriza, cuyas disposiciones han sido incorporadas a 
las legislaciones concursales de diferentes países por contener reglas valiosas 
que viabilizan la coordinación 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 legislación cubana, 
resulta evidente la insuficiente regulación de la insolvencia transfronteriza, lo 
que incide negativamente en su resolución. A raíz de esta problemática, en 
el presente estudio se persigue como objetivo: fundamentar, a partir de un 
análisis teórico y doctrinal, la necesidad de actualización y perfeccionamiento 
de la referida regulación en Cuba, tanto en el ámbito 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, legislación 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: INTRODUCCIÓN.- II. LA INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA: 
DEFINICIÓN Y TEORÍAS DE RESOLUCIÓN DEL CONFLICTO.- III. UNA 
MIRADA A LA REGULACIÓN DE LA INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA EN 
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES.- IV. EL TRATAMIENTO DE LA 
INSOLVENCIA TRANSFRONTERIZA EN LA LEGISLACIÓN CUBANA. NECESIDAD 
DE ACTUALIZACIÓN Y PERFECCIONAMIENTO.- V. CONCLUSIONES.

I .  I N T R O D U C C I Ó N
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 países, ha surgido un tipo especial de insolvencia que afecta 
los intereses de varios Estados y es capaz de involucrar a más de un 
ordenamiento nacional. 

Se configura así la insolvencia transfronteriza1, una situación 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 concursal2 ni los derechos de acreedores foráneos, 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 país en cuestión, 
y la cooperación entre jueces concursales nacionales y extranjeros en la 
resolución del conflicto.

1 También conocida como «insolvencia internacional» o «concurso con repercusión transnacional». 
En este trabajo, estas denominaciones se usarán indistintamente para hacer referencia al mismo 
fenómeno.

2 Los procedimientos concursales mediante los que se intenta solventar esta situación son la quiebra y 
la suspensión de pagos.
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Con vistas a hallar soluciones que posibiliten lo anterior, la Comisión 
de las Naciones Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil 
Internacional (Cnudmi)3 y la Federación Internacional de Profesionales 
en materia de Insolvencia (Insol)4 se volcaron al estudio del tema. De la 
labor de estos entes surgió en 1997 la Ley Modelo sobre la insolvencia 
transfronteriza, cuyas disposiciones hasta marzo del 2021 habían sido 
incorporadas a las normativas concursales de cincuenta naciones5 por 
ser valiosas no solo para las jurisdicciones ya habituadas «a tener que 
resolver numerosos casos de insolvencia transfronteriza, sino también 
para aquellas otras que desean prepararse como es debido para la 
eventualidad cada vez más probable de que esos casos proliferen» 
(Cnudmi, 2013, p. 22).

Este escenario muestra que diferentes países se han dispuesto a enfrentar 
al concurso con repercusión transnacional, pero esa revolución no 
ha repercutido sobre el panorama jurídico cubano pues, si bien con 
la apertura de la nación a la inversión extranjera y a la búsqueda 
de mercados exteriores se ha creado el contexto fáctico para la 
aparición 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 
legislación en el tema no se halla en que sea inmune a estas situaciones, 
pues una nación volcada al desarrollo de relaciones comerciales 
internacionales, tal y como se plasma en los Lineamientos de la Política 
Económica y Social del Partido Comunista de Cuba6, no está exenta de 
enfrentar resultados negativos en la actividad empresarial y de ser, como 
tal, víctima de la insolvencia internacional.

Ante las premisas de configuración 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 serían 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 inversión extranjera» 

3 La Organización de las Naciones Unidas (ONU), en vista a alcanzar la armonización del derecho 
mercantil internacional, creó en diciembre de 1966 —y a través de la Resolución 2205— la Comisión 
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, según la denominación en inglés.
5 Para consultar el listado de las naciones que han promulgado normativas basadas en los 

pronunciamientos referidos, ver Cnudmi (2021). 
6 Confróntese con lineamientos 78, 79, 80 y 81 de la Política Económica y Social para el período 

2016-2021, aprobados por el III 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 la Resolución sobre el Estado de la Implementación de los Lineamientos de la 

Política Económica y Social del Partido y la Revolución desde el Sexto Congreso hasta la fecha y la 

Actualización de estos para el período 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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(González & Pessoa de Oliveira, 2013, p. 51); y, además, viabilizarían 
la protección y optimización de los bienes del insolvente, así como 
la preservación de las empresas en dificultades económicas, con su 
respectivo impacto en la conservación de empleos y en la salvaguarda 
del capital invertido.

En un contexto de promoción de la inversión extranjera y de búsqueda 
de posicionamiento de las empresas cubanas en mercados exteriores, 
qué mejor mecanismo para lograr la atracción de capital foráneo 
y la fiabilidad crediticia de estas que instaurar un eficaz régimen 
concursal que acabe con la incertidumbre de cómo se administrará 
una situación de crisis patrimonial que trascienda las fronteras de un 
Estado. Lo anterior motivó el desarrollo de este artículo, el que parte 
de la insuficiente regulación de la insolvencia transfronteriza en Cuba, 
lo que incide negativamente en la resolución 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 
jurídica cubana. Los trabajos más afines7 abordan solo la evolución y 
actual regulación en la nación de los procedimientos concursales, sin 
llegar a analizar las particularidades de la insolvencia internacional, por 
lo que se pretende fundamentar, a partir de un análisis teórico y doctrinal, 
la necesidad de actualización y perfeccionamiento de la regulación de la 
insolvencia transfronteriza en Cuba en el ámbito del derecho interno e 
internacional convencional.

Con este propósito, el presente artículo inicia con un acercamiento a 
la definición del fenómeno y a las teorías 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 
jurídicos de diferentes naciones. Por último, se analiza el tratamiento 
que la insolvencia transfronteriza recibe en la legislación cubana, y se 
expone la necesidad de su actualización y perfeccionamiento. 

Ahora que diversas empresas han sido golpeadas por la crisis económica 
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 repercusión transnacional.

7 Entre ellos, es posible citar la obra de Cañizares (2012), Góngora García (2010), y Martínez y 
Baeza (2016).



A
D

R
IA

N
A

 M
A

E
 M

O
L

IN
A

 R
IV

A
S

LA NECESIDAD DE 
ACTUALIZACIÓN Y 
PERFECCIONAMIENTO 
DE LA REGULACIÓN 
DE LA INSOLVENCIA 
TRANSFRONTERIZA 
EN CUBA 

THE NEED TO 
UPDATE AND 
IMPROVE THE 
REGULATION OF 
CROSS BORDER 
INSOLVENCY               
IN CUBA

229

86

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

I I .  L A  I N S O LV E N C I A  T R A N S F R O N T E R I Z A :  D E F I N I C I Ó N 
Y  T E O R Í A S  D E  R E S O LU C I Ó N  D E L  C O N F L I C TO 

Con el término «insolvencia» se identifica la situación 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 
patrimonial. Una concepción amplia de este concepto no se circunscribe 
a la imposibilidad del deudor de hacer frente a las exigencias de todos 
sus acreedores, sino que incluye los procedimientos que se reconocen 
en las diferentes legislaciones —quiebra y suspensión de pagos8— para 
hacer frente a la insolvencia empresarial.

Ahora bien, cuando la insolvencia se califica como transfronteriza, ello 
significa que en este tipo de procedimiento existen intereses situados 
en varios territorios. Según la Cnudmi, para que más de una nación 
se vea inmersa en un conflicto de esta naturaleza, deben concurrir dos 
elementos claves: «a) que se curse un procedimiento de insolvencia de 
acuerdo con las reglas internas de cada país; y b) que se dé alguno de los 
criterios de presencia de bienes en más de un Estado y/o de acreedores 
que no sean ciudadanos del Estado donde se adelanta un procedimiento 
de insolvencia» (Wilches, 2009, p. 167). De manera que el concurso 
con repercusión transnacional se manifiesta cuando, iniciado un 
procedimiento de insolvencia, hay acreedores extranjeros o los bienes 
del deudor se encuentran ubicados en distintos países. 

Con el desarrollo experimentado por el comercio en los últimos 
años, en el que las empresas han ampliado sus mercados y adquirido 
bienes y acreedores fuera de su territorio original, no es extraño que 
una situación de insolvencia involucre intereses situados en varias 
naciones; no obstante, las diversas formas de tratar este fenómeno en 
los ordenamientos jurídicos evidencian la complejidad del fenómeno. 
Lo anterior llevó 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 jurídico distinto, lo que 
provoca la desigualdad de conceptos en la forma de concebirla» (p. 131). 

Esta realidad ha desencadenado la búsqueda de mecanismos para 
unificar la regulación en la materia y con este propósito se han adoptado 
convenios internacionales, los que responden a la necesidad de normar 
«este fenómeno ya no de manera interna, como tradicionalmente se 
hacía, sino involucrando la cooperación de diferentes Estados, bien 
sea en el ámbito de las integraciones regionales, tratados bilaterales o 

8 La suspensión 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 Uría (1997, 
pp. 1016 y ss.), y Martínez y Baeza (2016, pp. 71-72). 
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multilaterales, o por medio de la intervención de organizaciones, como 
es el caso de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho 
Mercantil Internacional» (Vásquez & Posada, 2012, p. 153).

Antes de analizar los instrumentos internacionales suscritos sobre el tema, 
conviene referenciar que se han esbozado tres teorías 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 será competente para 
conocer las cuestiones relacionadas con la insolvencia de un deudor, y 
que sus decisiones repercutirán en todos los Estados en los que existan 
bienes de este y vincularán a la totalidad de los acreedores sin importar 
de qué nación procedan, por lo que propugna la extraterritorialidad de 
la insolvencia y la existencia de un único foro que centralice el proceso. 

Bajo este sistema, los bienes de un deudor insolvente ubicados en otro 
país deben ser puestos a disposición de las autoridades de la jurisdicción 
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 teoría, 
aunque es fiel defensora de los principios de igualdad, universalidad y 
colectividad que rigen en los procedimientos concursales9, tiene como 
inconveniente que no muchos países están 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 teoría de la territorialidad tiene como base 
el principio de soberanía 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 país en que dicho 
procedimiento fue abierto» (Araya, 2005, p. 122). Con el argumento 
de que la insolvencia concierne únicamente a la nación en la que 
existen bienes del deudor y de que cada Estado debe poseer autonomía 
para resolver estos conflictos, se aboga por la tramitación de tantos 
procesos de insolvencia como bienes o deudas posea el empresario en 
distintos países. 

De esta forma, se defiende la actuación independiente de múltiples 
foros concursales sobre un mismo supuesto de insolvencia, cada uno con 
sus propios jueces, normas y procedimientos (Wilches, 2009, p. 169). 
Esta concepción, aunque es la que históricamente 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 
más 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 último, el principio de igualdad, como 
reflejo de la máxima par conditio creditorum, indica que, sin perjuicio de la prelación 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 
situación habitual cuya solución no radica en tramitar procedimientos 
concursales de manera independiente.

Como una posición intermedia surgió la teoría de la universalidad 
cualificada o moderada, la que ha posibilitado que, como mecanismo 
idóneo para remediar la insolvencia transfronteriza, no se hable de 
territorialidad ni de universalidad, sino de cooperación internacional, 
la cual presupone un foro central conformado por un procedimiento 
de insolvencia principal y otros secundarios o auxiliares que, sobre la 
misma cuestión, se lleven a cabo en diferentes jurisdicciones. Según esta 
tesis, será competente para conocer del proceso de insolvencia principal 
el juez del asiento fundamental de los negocios del deudor, el que se 
encargará de coordinar las acciones de los procedimientos auxiliares. 

En criterio de la autora, esta doctrina es una buena opción para 
solventar el concurso con repercusión transnacional porque incentiva la 
cooperación entre Estados en aras de lograr la satisfacción de las deudas, 
tanto de los acreedores nacionales como extranjeros, y la inclusión 
en el proceso de todos los bienes que en cualquier parte del mundo 
posea el deudor insolvente. La posición ecléctica que ofrece esta teoría 
soluciona los conflictos suscitados por las concepciones de universalidad 
y territorialidad, por lo que no es extraño que esta sea la postura acogida 
en los últimos 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 resolución de la problemática 
objeto de esta investigación. 

I I I .  U N A M I R A DA A L A R E G U L AC I Ó N D E L A I N S O L -
V E N C I A T R A N S F R O N T E R I Z A E N LO S I N S T R U M E N TO S 
I N T E R N AC I O N A L E S

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 obstáculos que las disparidades existentes 
entre las leyes nacionales imponen a la resolución de este asunto, se 
proyectó 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 espíritu de armonización de esta regulación, según 
exponen Durán Prieto y Reinales Londoño (2003), tuvo como punto 
de partida «la figura de tratados bilaterales entre Estados con frontera 
común y con alto tráfico comercial, como el franco-belga de 1899 o el 
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belga-holandés de 192510, 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 ámbitos 
distintos al latinoamericano se pueden citar la Convención Nórdica 
sobre Quiebras, suscrita en 1933 y de la que son miembros Dinamarca, 
Islandia, Noruega, Finlandia y Suecia; y el Reglamento 2015/848 sobre 
procedimientos de insolvencia, que sustituyera al 1346 del año 2000 
y que se halla vigente en toda la Unión Europea, con excepción de 
Dinamarca, desde el 26 de junio de 201711.

América Latina, a pesar de ser un ámbito en el que se comparten 
características culturales y étnicas, no cuenta con una legislación que 
unifique las normativas comerciales y el tratamiento de la insolvencia 
transnacional en todos los países de la región. 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 Código de Bustamante o Código 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 adoptó en el Primer Congreso Internacional Sudamericano 
de Derecho internacional privado12, lo firmaron Argentina, Bolivia, 
Perú, Paraguay y Uruguay, y Colombia se adhirió 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 Privado13 y fueron 
ratificados por Argentina, Paraguay y Uruguay.

Si bien dichos tratados lograron instaurar un régimen común entre los 
Estados signatarios que facilitara la resolución de estos conflictos, en el 
momento en el que se suscribió el primero de estos convenios, a finales 
del siglo XIX, la solución de los procesos concursales —fenómeno que 
no era frecuente en aquella época— se enfocaba en la liquidación de 
la empresa y en distribuir los activos locales, dándole preferencia a 
los acreedores nacionales. Esa posición es imposible de respaldar en 
un contexto globalizado y de apertura económica 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.

11 Otros documentos que a nivel internacional abordan esta temática 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 cooperación en la insolvencia internacional y el Concordato de insolvencia transfronteriza, 
ambos de la International Bar Association (IBA); así como otros textos elaborados por la Insol y por la 
Organización para la Armonización del Derecho Mercantil en África (Ohada).

12 Este congreso se realizó 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. 
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por el reconocimiento de la igualdad entre acreedores. Además, no se 
debe olvidar que los Tratados de Montevideo, especialmente los de la 
segunda etapa, tienen vigencia espacial reducida pues muy pocos países 
los ratificaron, de ahí también su escasa relevancia en la praxis actual.

En otro sentido, el Código de Bustamante o Código de Derecho 
Internacional Privado de 1928 surgió en el seno de la Sexta Conferencia 
Panamericana, que se celebrara en La Habana en 1928; y, a pesar de 
que cuenta con más de nueve décadas, aún se mantiene en vigor, del 
todo o en parte, en quince14 países de Latinoamérica, pues fue firmado 
por Bolivia, Brasil, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, 
Haití, Honduras, Nicaragua, Panamá, Perú, República Dominicana, 
Venezuela y Cuba. Algunos de estos países realizaron reservas sobre su 
contenido, pero estas no hacen referencia al capítulo de «la quiebra o 
concurso» que, dentro del Libro Cuarto, dedicado al derecho procesal 
internacional, se encarga de regular la insolvencia internacional.

El Código de Bustamante, en sus artículos 328 y 329, establece las 
reglas de competencia judicial internacional en materia de insolvencia 
transfronteriza, las que nos permiten identificar el tribunal autorizado para 
tramitar estos supuestos15. Esta disposición debe ser complementada con 
el artículo 414, en el que se estipula que existirá un único procedimiento 
concursal si el deudor no tiene más que un domicilio civil o mercantil. 
Se infiere así que la norma se aviene a la teoría de la universalidad y que, 
como tal, defiende la tramitación de un solo procedimiento en el lugar 
donde el deudor posea su domicilio; sin embargo, al admitir, en el artículo 
415, que puedan haber tantos procedimientos concursales como 
establecimientos mercantiles enteramente separados económicamente 
tuviere el fallido en más de un Estado contratante, el Código se separa 
de la teoría de la universalidad para acercarse a la de la territorialidad. 

Vásquez y Acevedo (2014), haciendo una interpretación de estos 
preceptos a favor de la teoría de universalidad, reconocen que este 
convenio solo admite la pluralidad de procesos de insolvencia en 
situaciones excepcionales, pues es poco común, en el contexto de 
empresas multinacionales, que un mismo deudor posea en diferentes 
naciones lo que el Código califica como establecimientos mercantiles 
enteramente separados económicamente (p. 13). Más allá de discutir si 
tal circunstancia se da con frecuencia o no, lo cierto es que la fórmula 
que adopta la norma para el tratamiento de la insolvencia acepta, en 

14 Aunque veinte países latinoamericanos son signatarios del Código 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 
presentación del deudor, será competente el juez del lugar de su domicilio; y cuando este fuere 
promovido por los acreedores, lo será el de cualquiera de los lugares que esté conociendo de la 
reclamación que los motiva, prefiriéndose, en caso de estar entre ellos, el del domicilio del deudor. 
Al respecto, ver Código de Bustamante (1928, p. 71).
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determinadas situaciones, la existencia de uno o varios procedimientos. 
Es una posición que, a criterio de la autora, mezcla ambas teorías 
sin afiliarse enteramente a una ni a otra, y que podría provocar que 
se siguieran múltiples procedimientos concursales en diferentes 
Estados respecto a un mismo deudor, los que, al actuar de manera 
independiente, difícilmente lograrían 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 artículos 416, 418, 421 y 
422 del Código de Bustamante enuncian los efectos extraterritoriales 
que, sin mucho trámite local, poseen la declaración de incapacidad del 
quebrado, las facultades y funciones de los síndicos nombrados en uno de 
los Estados contratantes, el convenio entre los acreedores y el quebrado, 
y la rehabilitación de este último. En un sentido contrario, el artículo 
417 proclama que el auto de declaratoria de quiebra o concurso dictado 
en uno de los Estados contratantes se debe ejecutar según la forma 
establecida en el Código para las resoluciones judiciales, por lo que, en 
este supuesto, se deben cumplir las condiciones generales requeridas 
por la normativa para la ejecución de sentencias extranjeras16, las que, 
al remitir a las formalidades exigidas por la legislación de cada país, 
hacen que en muchos casos sea necesario acudir al procedimiento de 
exequátur17.

Utilizar el exequátur para la ejecución de una resolución extranjera 
de insolvencia otorga inseguridad al crédito, pues agrega un trámite o 
procedimiento adicional que dilata el proceso y perjudica seriamente 
a los acreedores (Vásquez & Acevedo, 2014, p. 14). Este perjuicio se 
evidencia en la imposibilidad de recurrir a la aplicación de medidas 
preventivas para proteger el valor de los bienes del insolvente hasta 
que no se realice el trámite especial que le otorga eficacia procesal a la 
resolución extranjera por virtud de la cual poseen tal potestad. 

Por otra parte, el artículo 420, en defensa del principio de derecho 
internacional privado lex rei sitae18, hace referencia a que las acciones 
y derechos reales estarán 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 ámbito 

16 Ver el Título Décimo, «Ejecución de Sentencias dictadas por Tribunales Extranjeros», del Código de 
Bustamante (1928, p. 91).

17 El exequátur es un proceso o trámite especial mediante el cual se produce, a través del órgano 
o autoridad local que designe la ley territorial, la homologación de las sentencias extranjeras, 
equiparándolas a las nacionales y disponiendo su ejecución y cumplimiento. Confróntese con Dávalos 
et al. (2007, p. 195).

18 Principio al cual se acoge también el Código Civil cubano (1987) en su artículo 14.1 al proclamar que 
«Los actos jurídicos civiles relativos a bienes muebles e inmuebles y sus formalidades se rigen por la 
legislación del Estado en que están situados» (p. 3).
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de la insolvencia transfronteriza, pues el juez que esté llevando un 
procedimiento concursal solo podrá, en principio, disponer de los bienes 
que se hallen en la nación. 

Si respecto a la insolvencia transnacional se contrasta la normativa del 
Código de Bustamante con la de los Tratados de Montevideo de 1889 
y 1940, se constatará que en el primero, a diferencia de los segundos, 
no se separa la regulación de la quiebra de la del concurso civil, y no 
se le otorga preferencia a los acreedores locales para la satisfacción de 
su crédito por encima de los acreedores extranjeros, lo que sin dudas 
constituye una posición atinada que se fundamenta en la máxima par 
conditio omnium creditorum.

Independientemente de los aciertos y desaciertos de cada uno de estos 
instrumentos internacionales, lo cierto es que los Estados se verán 
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.

En base a esta realidad, la Comisión de las Naciones Unidas para el 
Derecho Mercantil Internacional elaboró el 30 de mayo de 1997 
la Ley Modelo sobre la insolvencia transfronteriza, y la guía para su 
interpretación e incorporación al derecho interno de los Estados. Esta 
sistemática no tiene como propósito 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 nación para 
«determinar, entre otras cosas, los operadores jurídicos llamados a 
aplicarla, la denominación que han de recibir las diversas instituciones, 
los procedimientos concretos a los que debe aplicarse, así como aquellos 
exceptuados de su aplicación» (Esplugues, 2002, p. 19).

Si bien el respeto a la normativa de cada Estado y la flexibilidad en el 
tratamiento de un tema tan sensible para el desenvolvimiento económico 
de las naciones son elementos a favor de la meta de unificación perseguida 
por la Cnudmi, el sistema escogido —una Ley Modelo— se queda 
corto en la consecución de dicho propósito, pues este texto legislativo 
no es vinculante y opera solo como una recomendación a los Estados 
para que lo integren, con o sin modificaciones19, a su derecho interno. 
Se evidencia así el alcance limitado del documento que, a diferencia de 

19 La Guía para la incorporación al derecho interno y la interpretación de la Ley Modelo de la CNUDMI 

sobre la insolvencia transfronteriza señala que, al incorporarla a su derecho interno, todo Estado 
puede modificar o suprimir algunas de sus disposiciones. A continuación, admite que será menor el 
grado de armonización que si se hubiera recurrido al régimen de una convención; por ello, recomienda 



A
D

R
IA

N
A

 M
A

E
 M

O
L

IN
A

 R
IV

A
S

236

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

los tratados o convenciones internacionales, no encierra la obligación 
de ser incorporado a los ordenamientos jurídicos 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 armónico 
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 países hayan promulgado normas asentadas en los 
pronunciamientos de la Ley Modelo. Esta regulación ha trascendido 
incluso a la esfera comunitaria pues, aunque en este ámbito está vigente 
el Reglamento 2015/848, este solo es válido entre las naciones que 
componen la Unión Europea, por lo que no es posible acudir a sus 
soluciones cuando se suscita una situación de insolvencia que involucra 
a un Estado miembro con otro que no es parte de dicha comunidad. 

Con respecto a la regulación de la Ley Modelo20, no se puede dejar 
de advertir que, en términos generales, su objetivo es introducir en la 
legislación de los diferentes países ciertas reglas que viabilicen la resolución 
de la insolvencia transfronteriza. En este empeño, traza medidas dirigidas 
a lograr la coordinación de los procedimientos de insolvencia, el acceso 
de los representantes y acreedores foráneos a los tribunales nacionales, y 
el reconocimiento de un procedimiento extranjero de insolvencia. Así, 
esta normativa permite que los acreedores puedan reclamar los créditos 
que posean en cualquier Estado que haya incorporado la misma a su 
ordenamiento jurídico, y que el «representante extranjero»21 pueda 
comparecer directamente22 ante un tribunal nacional a solicitar la 
apertura de un procedimiento de insolvencia, de conformidad con el 
derecho interno o el reconocimiento del procedimiento extranjero23 de 
insolvencia en el que fue nombrado.

De esta forma, el que administra un procedimiento de insolvencia puede 
actuar en otro país 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 rápido24 a los tribunales foráneos 

a los Estados que, al adoptarla, introduzcan el menor número posible de cambios (Cnudmi, 2013, 
pp. 27-28).

20 Esta normativa ha sido objeto de múltiples estudios. Al respecto, ver Rouillon (2000), González y Alda 
(2009), y González y Pessoa de Oliveira (2013).

21 La norma define al representante extranjero en el artículo 2, inciso d). Confróntese con Cnudmi 
(1997, p. 2).

22 En los artículos 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 
nación que adopte la Ley Modelo. Confróntese con Cnudmi (1997, p. 3).

23 La Ley Modelo, en su artículo 2, inciso a), define qué entiende por procedimiento extranjero. 
Confróntese 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 artículo 16.2 de la Cnudmi (1997, p. 4).
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sin tener que acudir a trámites engorrosos y lentos, como la comisión 
rogatoria u otras vías diplomáticas que podrían 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 
transfronteriza no concluyó en 1997 con la elaboración de la Ley Modelo y 
la guía para su incorporación al derecho interno e interpretación (2013), 
sino que se materializó además en la confección de la Guía Legislativa de la 
CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia en 200425, la Guía de Prácticas 
sobre Cooperación en la Insolvencia Transfronteriza (2009), la Ley Modelo 
de la Cnudmi sobre la insolvencia transfronteriza: la perspectiva judicial 
(2011), y recientemente la Ley Modelo sobre el reconocimiento y  
la ejecución de sentencias relacionadas con casos de insolvencia con la 
respectiva guía para su incorporación al derecho interno (2018)26. 

De estas regulaciones, solo conviene destacar que la Guía Legislativa 
de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia intenta erigirse como 
estándar legislativo en materia concursal y, con este fin, pretende 
servir de herramienta a los órganos de las diferentes naciones en la 
conformación de nuevas normas o en la revisión de las ya existentes 
para crear un régimen legal de la insolvencia que se acomode al marco 
jurídico y comercial de la nación en cuestión. A diferencia de la Ley 
Modelo de 1997, esta guía 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 dimensión interna de 
los concursos (González & Alda, 2009, p. 15). 

V. EL TRATAMIENTO DE LA INSOLVENCIA TRANSFRON-
TERIZA EN LA LEGISLACIÓN CUBANA. NECESIDAD DE 
AC TUALIZACIÓN Y PERFECCIONAMIENTO 

Para divisar cómo se aborda la insolvencia transnacional en la 
legislación cubana, hay que partir de la normativa de fuente externa: 
los tratados o convenciones internacionales. En este sentido, se pudo 
constatar que el único tratado multilateral firmado por la nación que 
contiene disposiciones sobre este asunto es el Código de Bustamante. 
Este no puede apreciarse como la solución a los problemas que suscita la 
materia porque los conflictos que previó ocho décadas atrás no son los 
que se presentan hoy en un contexto de globalización y de intercambio 
comercial; y, además, porque no todos los países que mantienen 

25 La primera y segunda parte de esta guía legislativa datan del 25 de junio de 2004, mientras que 
la tercera parte, «Trato 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 período cercano a la 
insolvencia», de 2019 (2da edición).

26 La Cnudmi presentó además 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 Código de Bustamante en materia 
de concurso transnacional tropieza también con la deficiente regulación de 
la insolvencia en sentido general en el derecho interno cubano, pues en la 
actual Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Económico 
(LPCALE)27 se omite toda referencia a los procedimientos concursales. 
Si a esto se le agrega que en el país las disposiciones relativas a la 
suspensión de pagos se encuentran derogadas28 y las reglas sustantivas 
de la quiebra, aunque perviven en el Código de Comercio29, carecen de 
las pautas procedimentales para su materialización30, se constatará que 
la legislación cubana se encuentra desprovista de las herramientas para 
enfrentar la insolvencia empresarial.

Esta situación es fruto de los cambios que acontecieron en Cuba en la 
construcción de una sociedad socialista. Luego del 1 de enero de 1959, en 
el país se redujo la economía privada, se estableció un sistema económico 
basado en la propiedad socialista de todo el pueblo sobre los medios 
fundamentales de producción y se marginaron las relaciones monetario-
mercantiles en el funcionamiento económico por considerarlas un 
remanente del capitalismo. En un escenario marcado por la dirección 
centralmente planificada31 y la actuación casi absoluta de la empresa 
estatal, las entidades con pérdidas eran financiadas por el Estado32, por lo 
que la regulación de los procedimientos concursales quedó olvidada en 
un Código de Comercio que, si bien no ha sido derogado íntegramente 
por ninguna otra norma, autores como Cañizares (2012) han señalado 
que fue «abrogado materialmente por la historia, por su inaplicabilidad 
a las nuevas relaciones económicas que el proceso revolucionario 
generaba» (p. 27). 

El estado de la regulación de la insolvencia en Cuba concuerda con el 
tratamiento que en determinados momentos se le ha otorgado a este 
tema en otros países socialistas. En este sentido, Del Castillo Sánchez 
(2020) plantea que «una de las críticas 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 suspensión de pagos, agotó su vigencia en 

1974, cuando fue sustituida por los preceptos que al respecto instauró 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 Código de Comercio español de 1885 comenzó a regir en Cuba a partir del 1 de mayo de 1886.
30 Al respecto, Góngora García (2010) alega que los referidos preceptos del Código 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 Dirección y Planificación de la Economía fue presentado, analizado y aprobado en el 
Primer Congreso del Partido Comunista de Cuba, celebrado en diciembre de 1975. Para profundizar 
al respecto, ver Villalón-Madrazo (2011).

32 Esta realidad fue reconocida por Marino Murillo Jorge, jefe de la Comisión de Implementación y 
Desarrollo de los Lineamientos de la Política Económica y Social, cuando delineaba las directivas del 
Plan de la Economía cubana para 2014 y explicaba los cambios en las relaciones de las empresas 
con el presupuesto del Estado. Al respecto, ver Sánchez Serra (2013).



A
D

R
IA

N
A

 M
A

E
 M

O
L

IN
A

 R
IV

A
S

LA NECESIDAD DE 
ACTUALIZACIÓN Y 
PERFECCIONAMIENTO 
DE LA REGULACIÓN 
DE LA INSOLVENCIA 
TRANSFRONTERIZA 
EN CUBA 

THE NEED TO 
UPDATE AND 
IMPROVE THE 
REGULATION OF 
CROSS BORDER 
INSOLVENCY               
IN CUBA

239

86

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 “restricción 
presupuestaria blanda”, vinculada al papel paternalista que adopta el 
Estado ante las organizaciones empresariales» (p. 2). 

Es una realidad que, en el socialismo, derivado de la confusión entre las 
funciones estatales y empresariales, se ha tratado de evitar por diversos 
medios la quiebra empresarial, por lo que las entidades estatales, aun 
siendo ineficientes, han recibido la ayuda del Estado para superar las 
crisis patrimoniales. Como muestra de esto, en China se creó en 1949 
un «régimen fundado en la imposibilidad de que una empresa dentro 
del socialismo pudiera conducir o conducirse a la quiebra; no obstante, 
tal mito se rompió después de la reforma económica de 1978, cuando 
las empresas estatales se transformaron al asumir la responsabilidad 
exclusiva de sus propias ganancias y pérdidas» (Aguirrezábal et al., 2011, 
p. 351). En el país asiático, la reforma estructural a la que fue sometida 
la empresa estatal, en la que se separaron las funciones estatales de las 
empresariales, condujo necesariamente a normar la quiebra empresarial. 

En el caso de Cuba, aunque con la actualización del modelo económico 
que se iniciara en 2011 se reorientaron algunas políticas y se apostó 
por la descentralización, por conceder mayor autonomía a la empresa 
estatal socialista, y por reconocer e incentivar la actuación de formas 
de gestión no estatales, estas transformaciones no han repercutido en la 
regulación del ámbito concursal. Sin embargo, es imposible desconocer 
que los cambios suscitados en la sociedad cubana en los últimos años han 
sentado las bases para lograr este propósito. Lo anterior se sustenta en lo 
dispuesto en el lineamiento 10 de la política económica y social, en el que 
se plasmó la proyección 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 
contraídas o que obtengan resultados negativos en auditorías financieras, 
se podrán transformar o serán sometidas a un proceso de liquidación, 
cumpliendo con lo que se establezca» (Lineamientos de la Política 
Económica y Social del Partido y la Revolución, 2017, p. 54). 

En esta línea, en el artículo 26 de la nueva Constitución cubana, 
proclamada en 2019, se dispone que las entidades empresariales estatales 
«responden de las obligaciones contraídas con su patrimonio, en 
correspondencia con los límites que determine la ley» (p. 74)33. 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 Constitución de la República de Cuba de 24 de febrero de 1976, instituía en 
el segundo párrafo de su artículo 17 que «las empresas y entidades respondían de sus obligaciones 
sólo con sus recursos financieros dentro de las limitaciones establecidas por la ley» (p. 7). Para 
profundizar en cómo el nuevo pronunciamiento constitucional significa, en contraste con su antecesor, 
un paso hacia la actualización de la regulación de la insolvencia en Cuba, ver Moreno (2020, p. 54).
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será necesaria la aprobación de una normativa sobre insolvencia 
patrimonial, […] la que actuará con singularidad para el caso de 
las entidades de privilegiado interés estatal, para las que deberán 
instrumentarse procedimientos administrativos que tiendan a salvarlas 
y conservarlas, pero no deberán ser una carga para el Estado aquellas 
que, de forma sostenida, sean ineficientes (p. 54). 

Se remediarían así las diversas problemáticas que hoy se afrontan en la 
nación 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 Económico de los Tribunales Provinciales Populares34. Esta 
situación llevó al Tribunal Supremo Popular a aprobar en marzo de 2007 
la Instrucción 185, la que fue sustituida en julio de ese año por la 185 
BIS. Con esta Instrucción se trata de remediar algunas de las dificultades 
que surgen de un ineficiente marco regulador de la suspensión de pagos 
en Cuba35; no obstante, los principales conflictos que en la materia se 
suscitan aún siguen sin respuesta.

En un contexto diferente al que predominaba en los primeros años de la 
Revolución cubana36, en el que se fomentan las relaciones comerciales 
con elementos extranjeros, la insolvencia puede adquirir carácter 
transnacional; no obstante, resulta notable la imposibilidad de tramitar 
en los tribunales cubanos los procedimientos de quiebra o suspensión 
de pagos, y de reconocer en esta instancia fallos concursales extranjeros 
porque, tal y como refrenda Góngora García (2010), no existen las vías 
para su materialización (p. 94). 

Esta situación 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 ejecución de las 
declaraciones de quiebra o suspensión de pago dispuestas por tribunales 
extranjeros, debido a la ausencia de reglamentación sobre cómo 

34 Los fundamentos que motivaron al Tribunal Supremo Popular a aprobar la Instrucción 185 BIS de 
2007 partían 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 suspensión de pagos, la referida cuenta permanecía embargada por tiempo indeterminado, 
lo que llevaba a la paralización de las operaciones del sujeto en cuestión y a la imposibilidad de 
este de generar ingresos con los cuales dar cumplimiento al pago dispuesto por resolución judicial. 
Ver Instrucción 185 BIS de 2007 del Tribunal Supremo Popular.

35 Intención que se plasma claramente en su 7mo Por Cuanto al proclamar que pretende instruir lo 
concerniente a la práctica jurisdiccional a fin de que las Salas de lo Económico 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 económicas, por los órganos u organismos a los que corresponda su regulación» 
(Instrucción 185 BIS, 2007, p. 2). 

36 Con el propósito de impulsar el proceso de apertura económica y lograr la inserción del país en 
el mercado mundial, en 1992 se reformó la Constitución de 1976 para concebir la propiedad del 
Estado solo sobre los medios fundamentales de producción, reconocer otras formas de propiedad 
pertenecientes al sector privado (como la de las empresas mixtas, sociedades y asociaciones 
económicas), y suprimir el monopolio estatal sobre el comercio exterior. 
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proceder al respecto. Se rodea así de incertidumbre la satisfacción de 
los créditos en este Estado, pues la misma puede afectarse si acreedores 
más 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 
en el país en cuestión pueden ver sus intereses seriamente dañados 
ante la imposibilidad de acudir a procedimientos colectivos que, en 
defensa del principio par conditio creditorum, paralicen las ejecuciones 
particulares sobre los bienes del deudor.

La legislación cubana tampoco les otorga a los acreedores los mecanismos 
para satisfacer su crédito cuando los bienes del deudor insolvente se 
encuentran ubicados en otro Estado. Para constatar lo anterior, basta 
apreciar que aun cuando estos bienes estuvieran situados en una 
nación signataria del Código de Bustamante, los acreedores no pueden 
hacer uso del precepto que en este cuerpo legal reconoce los «efectos 
extraterritoriales de la declaratoria de incapacidad del concursado», pues 
en el país se carece del procedimiento para que tal estado sea decretado. 

No tienen tampoco la opción de acudir a los tribunales cubanos para 
conseguir en cualquier otro procedimiento una resolución 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 Económico 
(1977) estipula en su artículo 2.3 que corresponde a la jurisdicción cubana 
conocer de las cuestiones «que se susciten entre personas naturales o 
jurídicas extranjeras con representación o domicilio en el país, 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 situación dificulta la satisfacción 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 interconexión mundial 
y a la facilidad de desplazamiento electrónico de capitales, pueden 
velozmente ocultar o transferir activos a otras jurisdicciones» (Rouillon, 
2000, p. 9), y esquivar así el cumplimiento de sus obligaciones. 

A criterio de la autora, urge llenar el vacío que en el ordenamiento 
cubano existe con respecto a este tema, lo que respondería a las actuales 
condiciones que imperan en la nación y protegería los intereses de todos 
los actores económicos, ya sean de naturaleza estatal, mixta, privada o 
cooperativa. Se favorecería también el proceso de atracción del capital 
extranjero, pues el establecimiento de mecanismos para solventar la 
insolvencia transnacional ayuda a afianzar la previsibilidad y la seguridad 
jurídica, ambos valores indispensables a la hora de calificar el riesgo 
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de inversión en el país37. Tal es así que la Guía para la incorporación al 
derecho interno y la interpretación de la Ley Modelo de la CNUDMI sobre 
la insolvencia transfronteriza (2013) estipula que el hecho de no prever 
cómo se administrará una situación de insolvencia transfronteriza 
puede obstaculizar el flujo de capitales y desincentivar la inversión 
foránea, mientras que la presencia en el derecho interno de un Estado 
de mecanismos que permitan coordinar la administración de este tipo de 
insolvencia es considerada como un factor favorable para las inversiones u 
operaciones comerciales que se realicen en esa nación (pp. 23-24).

A tono con lo estipulado en la citada guía, 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 debería 
incidir directamente en la disminución de la tasa de riesgo del país. Y, 
para reforzar lo anterior, destaca que México, uno de los llamados países 
«emergentes», alcanzó en el año 2000 el grado de inversión (investment 
grade)38 y, casualidad o no, esa nación puso en vigor ese año su nueva 
Ley de Concursos Mercantiles, en la cual se adopta íntegramente, y casi 
sin modificaciones, la Ley Modelo de la Cnudmi (p. 9). 

Actualmente, Cuba se encuentra en el rating39 Caa2, según la agencia 
de calificación de riesgo Moody’s, valoración que lo estima como un 
Estado de «riesgo sustancial» de impago. Esta apreciación atenta contra 
los propósitos del país de fomentar la participación del capital extranjero 
como complemento del esfuerzo del inversionista nacional, y afecta los 
resultados de las medidas tomadas para atraer el establecimiento del 
inversionista foráneo en la nación, dibujando un clima favorable de 
seguridad y protección a los negocios. Vale aclarar que, aunque para 
otorgar la citada calificación se valoran disímiles circunstancias, entre los 
factores de riesgo a tener en cuenta está 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 satisfacción 
de los créditos de los inversionistas extranjeros.

A consideración de esta autora, regular los procedimientos concursales 
no solo sería uno de los factores a tener en cuenta para disminuir la 
calificación de riesgo de la nación, sino que favorecería los intereses de los 
diversos actores económicos y ayudaría, además, a darle cumplimiento 

37 Existen agencias como Moody’s, Standard & Poor’s (S&P) y Fitch que, a través de un sistema 
alfabético que varía de acuerdo a la agencia, se dedican a calificar el riesgo de un país en aras de 
indicar a aquellos que deseen invertir en un producto financiero ubicado en una nación el riesgo que 
corren por hacerlo en determinado momento. 

38 En estos momentos, México se encuentra en el Baa1, según la agencia Moody’s, calificación que lo 
define como un país de grado medio inferior de seguridad al inversionista. 

39 El rating o calificación de la deuda persigue medir la capacidad de una nación, 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 inversión, peor será la calificación otorgada, pues existen más 
probabilidades de impago.
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al Lineamiento 62 de la Política Económica y Social del Partido y la 
Revolución para el período 2016-2021 (2017), que plantea la necesidad 
de «consolidar la credibilidad del país en sus relaciones económicas 
internacionales mediante el estricto cumplimiento de los compromisos 
contraídos» (p.12). 

Ahora bien, para llenar el vacío que sobre el concurso con elementos 
extranjeros existe en la legislación cubana, hay que partir de elaborar una 
sólida y eficaz normativa concursal que logre, a través de los procedimientos 
de quiebra y de suspensión de pagos, y del respeto de los principios de 
universalidad, colectividad e igualdad, sustituir las acciones individuales 
de los acreedores contra el deudor por una acción conjunta o colectiva 
que se dirija a la satisfacción del crédito y a la preservación de la empresa, 
cuando las condiciones de la misma lo permitan. 

La promulgación de tal sistemática, según dicta la singularidad de la 
materia, podría hacerse mediante una ley especial cuya conformación 
tuviera en cuenta los antecedentes jurídicos de estas instituciones 
en Cuba, las soluciones que ofrece el derecho comparado y los 
pronunciamientos de la guía legislativa sobre el régimen de la 
insolvencia40 que presentara la Cnudmi y que recoge la más actualizada 
práctica y doctrina internacional sobre el tema. 

El llamado a la regulación en la legislación cubana de los procedimientos 
concursales, aunque es el primer paso, no es la solución a los problemas 
que suscita la insolvencia transnacional, pues para estos se requiere 
—además de la ordenación 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 foráneos, y la cooperación internacional entre jueces 
concursales cubanos y extranjeros en la resolución 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 legislación interna. Estas alternativas, tal y 
como señala Rouillon (2000), no son excluyentes; por el contrario, «son 
distintas, tienen diferentes ventajas e inconvenientes […], pero pueden 
abordarse de manera simultánea sin que la mejora obtenida en una vía 
cierre el paso a los esfuerzos que puedan hacerse en la otra» (p. 2).

40 Esta guía 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 compañías 
de seguros, las empresas de servicios públicos, etc., de los procedimientos de liquidación y de 
reorganización previstos para este tipo de situaciones. De modo que si el Estado cubano tuviera en 
cuenta tales pronunciamientos para formular su régimen concursal, podría incluso sustraer de este 
tipo de proceso a determinadas entidades, imprescindibles para el desarrollo de la economía nacional. 
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Si bien sería beneficioso adoptar un nuevo tratado internacional que 
contenga disposiciones sobre la temática en el ámbito regional o con los 
principales socios comerciales de Cuba, escoger este como único camino 
a transitar acarrea el inconveniente de que las medidas que se acojan 
en este espacio solo surtirán efecto entre los países 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 legislación concursal interna41.

A criterio de la autora, para regular el concurso con elemento 
extranjero en la normativa cubana, sería conveniente abrazar la teoría 
de la universalidad cualificada. De esa manera, cuando existan bienes 
o acreedores de un empresario insolvente en distintas naciones, no se 
reconocería como solución un único procedimiento, o varios, actuando 
de manera independiente; sino un foro principal y otros secundarios 
en los que prime la colaboración y coordinación entre los funcionarios 
concursales de diferentes jurisdicciones para solventar, en la medida de 
lo posible, los intereses de cada uno de estos procedimientos. 

A los 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 
cooperación internacional en la resolución de este tipo de casos.

Es indispensable señalar que lo propuesto no colisionaría con las 
particularidades que se acojan en la modernización del derecho 
concursal cubano, dirigidas a la salvaguarda de empresas de marcado 
interés estatal, pues la referida normativa prevé en el artículo 3 una 
excepción de orden público por medio de la cual un tribunal de la 
nación promulgante puede impedir la adopción de alguna medida en 
ella consignada, de contravenir esta su orden público. El artículo 1 
también estipula la posibilidad de excluir de su esfera de acción a todas 
aquellas entidades que en el país en cuestión pudiesen estar sometidas a 
regímenes especiales de insolvencia. En un sentido similar, su artículo 6 
reconoce que si existiera algún conflicto entre sus regulaciones y las de un 

41 Los elementos a favor del reforzamiento de las disposiciones concursales internas parten de que esta 
opción exige menores esfuerzos y tiene un ámbito de validez mayor que la adopción de un acuerdo 
entre naciones, pues su debate y aprobación solo compete a las autoridades legislativas nacionales, 
y su aplicación no se restringe a un determinado número de países.
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tratado internacional, predominarán las de este último, lo que evidencia 
la intención 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 
económicos y sociales.

Las disposiciones de la Ley Modelo sobre la insolvencia transfronteriza, 
aplicadas a la realidad cubana, defenderían la «igualdad» como principio 
concursal y responderían al reclamo de la Cnudmi por la armonización 
de las legislaciones nacionales en la materia. Además, otorgarían mayor 
seguridad jurídica al comercio y las inversiones, concederían certeza de 
satisfacción del crédito y de que no habrá espacio para la defraudación 
internacional, y posibilitarían la reorganización de empresas en 
dificultades financieras y la preservación de empleos. De modo que, 
ante la urgencia de modernizar el régimen de insolvencia en Cuba, el 
legislador debería tener en cuenta esta normativa «porque por estas 
cuestiones, pasa el derecho concursal internacional del tercer milenio» 
(Rouillon, 2000, p. 2).

V I .  C O N C L U S I O N E S
Las relaciones comerciales entre empresarios de diferentes naciones son 
el marco propicio para el surgimiento de la insolvencia transfronteriza, 
la situación de crisis patrimonial en la que existen bienes o acreedores 
en diferentes Estados. Los intentos por definir cómo se solucionaría 
este conflicto han llevado a esgrimir tres teorías: la primera, defiende la 
existencia de un único procedimiento (universalidad); la segunda, la de 
varios procedimientos independientes (territorialidad); y la tercera, la 
de un foro principal y otros secundarios trabajando en estrecho vínculo 
para la resolución de este asunto (universalidad moderada). 

A nivel internacional se han adoptado diversos tratados internacionales 
sobre la materia, entre los que cabe citar la Convención Nórdica 
sobre Quiebras, el Reglamento 2015/848 de la Unión Europea sobre 
procedimientos de insolvencia, los Tratados de Montevideo de 
1889 y 1928, y el Código de Bustamante; sin embargo, la normativa 
paradigmática 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 Código de Bustamante, en 
dicha nación las principales problemáticas que plantea la insolvencia 
transfronteriza quedan sin respuesta, principalmente por la deficiente 
regulación 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 suspensión de pagos, sustituir las acciones individuales de los 
acreedores contra el deudor por una acción conjunta o colectiva que se 
dirija a la satisfacción del crédito y a la preservación de la empresa. 

Se aboga, además, independientemente de los esfuerzos por suscribir 
nuevos tratados internacionales que contengan disposiciones sobre 
cómo 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 
cooperación internacional en la resolución de estos casos.
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Resumen: El artículo que se presenta a continuación tiene por objeto 
identificar y analizar los criterios y estándares más relevantes del derecho 
internacional de los derechos humanos que fundan el derecho a un 
tratamiento especial en la ejecución de la sanción privativa de libertad juvenil 
respecto de los adultos. El artículo profundiza en los corolarios concretos que 
se desprenden de la necesidad de una ejecución especializada de jóvenes en la 
regulación de las etapas y garantías de la ejecución de la sanción de encierro 
juvenil establecidas en favor de los menores. Para ello, se analiza primeramente 
la forma en que la protección reforzada de los menores presos es reconocida 
por el corpus juris del derecho internacional de los derechos humanos (la 
legislación, doctrina y jurisprudencia internacional), concluyendo que tiene 
un reconocimiento expreso. Posteriormente, se explica que esa protección 
reforzada exige diferencias precisas respecto al tratamiento de adultos presos 
que pueden ser sistematizadas en cinco ejes, que son objeto de análisis 
pormenorizado: orientación de la ejecución de la sanción privativa de 
libertad juvenil, condiciones carcelarias, régimen penitenciario, buen orden 
y mecanismos de control.

Palabras clave: Adolescentes privados de libertad, estándares internacionales 
de derechos humanos, cárceles juveniles, ejecución de sanción 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 

CONTENIDO: I. INTRODUCCIÓN.- II. RECONOCIMIENTO EN EL DERECHO 
INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LA PROTECCIÓN 
REFORZADA QUE EL ESTADO DEBE BRINDAR A LOS JÓVENES PRIVADOS 
DE LIBERTAD.- III. PRIMER EJE: ORIENTACIÓN DE LA EJECUCIÓN DE LA 
SANCIÓN PRIVATIVA DE LIBERTAD JUVENIL.- IV. SEGUNDO EJE: CONDICIONES 
DE DETENCIÓN.- IV.1. DISEÑO DEL RECINTO Y TAMAÑO.- IV.2. CULTURA 
ORGANIZACIONAL.- IV.3. ALOJAMIENTO.- IV.4. NECESIDADES ESPECIALES DE 
ALOJAMIENTO: MUJERES E INDÍGENAS.- IV.5. INTENSIDAD DE LA CUSTODIA.- 
IV.6. PERSONAL CAPACITADO.- IV.7. PREVENCIÓN DE RIESGOS.- IV.8. SALUD.- 
V. TERCER EJE: RÉGIMEN PENITENCIARIO.- V.1. EDUCACIÓN.- V.2. FORMACIÓN Y 
TRABAJO.- V.3. TIEMPO LIBRE.- V.4. CONTACTO CON EL MUNDO EXTERIOR.- 
V.5. APOYO PARA LA PUESTA EN LIBERTAD.- V.6. PERMANENCIA EN EL 
CENTRO DE LOS ADOLESCENTES QUE CUMPLAN 18 AÑOS.- VI. CUARTO EJE: 
BUEN ORDEN.- VI.1. MAYORES RESTRICCIONES EN LA APLICACIÓN DE LAS 
INFRACCIONES DISCIPLINARIAS.- VI.2. EXIGENCIAS MÁS SEVERAS PARA EL 
USO DE MEDIDAS COERCITIVAS.- VII. QUINTO EJE: MECANISMOS DE CONTROL.-  
VII.1. CONTROL JUDICIAL.- VII.1.1. INTERVENCIÓN CON CARÁCTER PREVENTIVO.- 
VII.1.2. VELAR POR EL INTERÉS SUPERIOR DEL MENOR.- VII.1.3. CALIFICAR 
LOS TRATOS CRUELES, INHUMANOS O DEGRADANTES CONSIDERANDO LAS 
CARACTERÍSTICAS DEL MENOR.- VII.1.4. REVISIÓN PERIÓDICA DE LA PRIVACIÓN 
DE LA LIBERTAD PARA EXAMINAR LA SUSTITUCIÓN DE LA PENA POR OTRA DE 
MENOR INTENSIDAD.- VII.2. INSPECCIÓN CARCELARIA.- VII.3. RECLAMOS Y 
QUEJAS.- VIII. CONCLUSIONES.

I .  I N T R O D U C C I Ó N
Chile emprendió, en el primer decenio del presente siglo, una ambiciosa 
reforma a su sistema penal juvenil (Castro Morales, 2016a, p. 14; 
2016b, p. 139)1. Dicha reforma ha tenido como referente las directrices 

1  La reforma chilena se enmarca dentro de un movimiento de reforma regional en la materia. En la gran 
mayoría de los países de la región imperó, sin mayores variaciones, el modelo tutelar hasta finales del 
siglo XX. Véase Castro Morales (2016a, pp. 17-18; 2016b, p. 142).
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de la Convención de los Derechos del Niño, en adelante CDN2, 
particularmente aquel conjunto de estándares de naturaleza penal 
que regulan la relación Estado-adolescente infractor (Castro Morales, 
2016b, p. 141)3. 

La Ley N° 20.084, conocida como Ley de Responsabilidad Penal 
Adolescente (en adelante LRPA), establece un sistema especial de 
enjuiciamiento, atribución de responsabilidad y sanción de delitos 
cometidos por personas entre los 14 y los 18 años de edad, sujetos a los 
que la ley denomina «adolescentes». La LRPA ha significado un cambio 
profundo con grandes desafíos, que van de la mano con la elaboración 
de nuevas normas y prácticas penales para los jóvenes infractores de la 
ley penal que sean diferentes y más benignas que las contempladas para 
los adultos.

Es un hecho aceptado en la doctrina que estas normas y prácticas 
penales para los jóvenes infractores deben cubrir no solo las dimensiones 
adjetivas y sustantivas del sistema penal, sino que también la etapa de 
ejecución de la sanción penal juvenil (Dünkel, 2018, pp. 90-91; Tiffer 
Sotomayor, 2018, p. 142; Beloff, 2016, p. 14; Couso & Duce, 2013, p. 304; 
Berríos, 2011, pp. 163-191; Cillero, 2011, pp. 201-209; Maldonado, 
2004, pp. 150-155)4.

En lo que se refiere a la ejecución 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 ejecución de la pena (Cillero, 2006, p. 112), al igual que 
en el caso de la ejecución de sanciones penales de los adultos, sí se 
encargó de contemplar en la LRPA un conjunto de normas destinadas a 
lograr una ejecución 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 ejecución (2014, pp. 25-27). 
En lo demás, y me refiero a aspectos claves de la ejecución de la sanción 
privativa de libertad de un adolescente, donde la especialidad juega un 
rol fundamental, como los traslados, las visitas, la sanción disciplinaria, 
el uso de la fuerza, el tiempo libre, el acceso a actividades de reinserción 

2 En efecto, el artículo 4 de la CDN establece que «Los Estados Partes adoptarán todas las medidas 
administrativas, legislativas y de otra índole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la 
presente Convención». 

3 Estos estándares proponen una paleta de sanciones penales más benignas y diferentes a las de los 
adultos, un proceso penal flexible que incorpora más garantías procesales, reglas de determinación 
de sanciones especial para los adolescentes infractores, y un sistema de ejecución de sanciones 
penales juveniles distinto al de los adultos. Véase Cillero (2006), Berríos (2011), Couso y Duce (2013), 
y Maldonado (2014).

4 La exigencia de trato diferenciado se funda en la evidencia criminológica que se centra, principalmente, 
en el carácter episódico de los delitos cometidos por adolescentes, la poca gravedad de los ilícitos, los 
daños psicológicos generados por el encierro, y las ventajas de la diversificación o desjudicialización 
en comparación con las respuestas formales contempladas por el sistema penal tradicional. Véase 
Kaiser (1996, p. 565), y Rösner 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 infracción flagrante del principio de legalidad de las penas (Castro 
Morales, 2016a, p. 111).

Lo anterior no significa que las diferencias entre la ejecución de la pena 
de los adultos y adolescentes en Chile se limiten a lo señalado en esas 
reglas contempladas por la LRPA y su Reglamento. La especialidad 
del sistema penal juvenil va más allá de esas normas dictadas por el 
legislador o el Ejecutivo, pues se desprende de la aplicación de criterios 
o estándares establecidos por el derecho internacional de los derechos 
humanos, los cuales deberán ser aplicados en relación con las normas 
vigentes por las instituciones encargadas de la ejecución de la sanción 
penal juvenil (Couso & Duce 2013, p. 23).

Por todo lo anterior, para el sistema de ejecución de sanciones penales 
juveniles chileno, aún con pocos años de funcionamiento, un punto 
importante es el que se cuestiona acerca de cuáles son los estándares 
establecidos por el derecho internacional de los derechos humanos, de 
los que se derivan orientaciones especiales para la ejecución de sanciones 
penales juveniles, en particular la privativa de libertad de adolescentes. 
Esto exige sistematizar, en una primera fase, esos criterios y estándares 
jurídicos; y, posteriormente, evaluar en qué medida los tribunales y la 
institución encargada de la ejecución de la sanción de régimen cerrado 
de adolescentes en Chile han recogido dichos estándares aplicables a los 
adolescentes privados de libertad5. 

Para el derecho internacional de los derechos humanos, la especialidad 
en la ejecución 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 artículo tiene por objeto identificar y 
analizar los principales criterios y estándares desarrollados por el derecho 
internacional de los derechos humanos que configuran la especialidad 
en el ámbito de la ejecución de la sanción privativa de libertad juvenil. 
Se pretende dar cuenta del reconocimiento y los fundamentos del 

5 La tarea de identificar y sistematizar los estándares 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 región. Dicha labor ha sido, en buena medida, afrontada en relación con las normas de derecho 
penal sustantivo y con las de derecho procesal penal; en cambio, en relación con las normas de 
ejecución de la sanción privativa de libertad de adolescentes, el desarrollo es todavía fragmentario 
e insuficiente. En la literatura jurídica chilena, la diferencia entre el adolescente y el mayor de edad 
preso (relevante para el desarrollo de los principios y estándares derivados de la especialidad) es 
reconocida en base a su menor desarrollo y vulnerabilidad, e incluso considerada para justificar 
estándares más exigentes a la hora de decidir —por ejemplo, una sanción disciplinaria o la sustitución 
de la sanción—; pero, en general, no ofrece una caracterización precisa acerca de cuáles son en 
concreto las dimensiones que constituyen esa diferencia ni de sus repercusiones normativas (Castro 
Morales, 2017).
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derecho a la ejecución de la sanción privativa de libertad especial, 
e identificar las consecuencias concretas que tiene el principio de 
especialidad en la etapa de ejecución de la sanción privativa de libertad 
juvenil que la diferencian de la ejecución de la pena de adultos. 

Un estudio de esta naturaleza se hace necesario debido al escaso progreso6 

que la especialidad y sus repercusiones en materia de adolescentes 
privados de libertad han tenido en Chile y en el continente americano 
(Castro Morales, 2016a, p. 2; Tiffer Sotomayor et al., 2014, pp. 495-496; 
CIDH, 2010)7. Adicionalmente, un estudio de estas características se 
explica por la escasa discusión 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 considerará, además 
de esta introducción, una sección preliminar, que dará cuenta del 
reconocimiento del derecho a la ejecución de la sanción privativa 
de libertad especial y los fundamentos de dicho reconocimiento. 
Posteriormente, se intentará identificar las consecuencias concretas que 
tiene el principio de especialidad en la etapa de ejecución de la sanción 
privativa de libertad juvenil, que la diferencian de la ejecución de la 
pena de adultos. Para ello, distinguiremos cinco ejes: orientación de 
la ejecución de la sanción privativa de libertad juvenil, condiciones 
carcelarias, régimen penitenciario, buen orden y mecanismos de control. 
En todas estas secciones se considerarán los estándares emanados del 
corpus juris de los derechos de la infancia y adolescencia, así como la 
doctrina y 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 propósito del artículo 19  
de la Convención Americana, constituyen un marco jurídico de 
protección de los niños, las niñas y los adolescentes, vinculante para los 
Estados que se han adherido al Sistema Interamericano de Protección 
de los Derechos Humanos (Beloff, 2013, p. 449)8. 

6 El escaso progreso puede explicarse por varias razones. Castro Morales (2016) destaca el 
endurecimiento de la política criminal, la prioridad en otras reformas del aparato de justicia y la 
escasa participación de expertos en materia de ejecución de sanciones penales juveniles (p. 176). 
De la misma forma, la complejidad en la construcción de la especialidad en materia de ejecución 
puede ser otra razón que explica el escaso progreso.

7 En la misma línea, un estudio de esta naturaleza se hace necesario para dar claridad y precisión, en 
materia de adolescentes privados de libertad, a la obligación de garante que tienen los Estados en el 
tema, que los obliga a satisfacer las necesidades específicas de los adolescentes. 

8 En materia de adolescentes privados de libertad, los estándares se derivan de instrumentos 
internacionales generales y especiales, así como de fallos y de opiniones consultivas de organismos 
internacionales, que incluyen las declaraciones sobre los derechos del niño 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 Niños (en adelante, 
el Comité); y los pronunciamiento de la Comisión Interamericana. Dentro de las disposiciones 
generales debe contemplarse, entre otros instrumentos internacionales, las Reglas de Mandela, la 
Convención sobre eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer y la Convención 
Americana de Derechos Humanos. Véase Castro Morales (2017, p. 425) y Beloff (2013, p. 450).
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Es importante mencionar que el análisis que se propone en el presente 
artículo se concentra solo en los aspectos centrales de los estándares 
internacionales de derechos humanos y la doctrina en materia de 
la ejecución de los adolescentes privados de libertad por delitos, no 
considerando la adecuación de dichos criterios y estándares al derecho 
chileno, tema que amerita una investigación aparte. Por otro lado, el 
presente artículo no considerará en su análisis a los niños y adolescentes 
encerrados como medida de protección9, ni los estándares y principios 
generales del derecho penal juvenil, de las medidas cautelares, de la pena 
privativa de libertad juvenil como sanción jurídica, y de la ejecución 
de otras sanciones penales juveniles. Finalmente, cabe señalar que gran 
parte de estas temáticas ya han sido suficientemente desarrolladas por la 
doctrina en la región10.

I I .  RECONOCIMIENTO EN EL DERECHO INTERNACIONAL 
D E  LO S  D E R E C H O S  H U M A N O S  D E  L A  P R OT E CC I Ó N 
R E F O R Z A DA  Q U E  E L  E S TA D O  D E B E  B R I N DA R  A 
LO S  J Ó V E N E S  P R I VA D O S  D E  L I B E R TA D

Los adolescentes privados de libertad por infracción de la ley penal o 
comisión de delito gozan en la ejecución de su condena de una doble 
protección por parte del Estado.

La protección reforzada que recae sobre los jóvenes presos por comisión 
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 
posición se explica por los efectos del encierro, la total dependencia con 
la institución a cargo de la ejecución y la escasa visibilidad que limita 
los niveles de protección de derechos (Castro Morales, 2018, p. 44; 
Liebling & Maruna, 2005, p. 5). En el segundo caso, los adolescentes en 
cuanto tales presentarían una serie de características que intensificaría 
la fragilidad en que se encuentran en el cumplimiento de la condena de 
prisión. Las causas que engrosan el cuadro de vulnerabilidad en que se 
encuentran los jóvenes infractores que cumplen la pena de prisión giran 
en torno a tres dimensiones: los efectos del encierro son más graves en los 

9 Es necesario precisar que, en el derecho internacional de los derechos humanos, «por privación de 
libertad se entiende cualquier forma de detención, encarcelamiento, institucionalización o custodia, 
por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, protección, o por delitos e infracciones  
de ley, ordenada por cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad pública» (Reglas de 
La Habana, N° 11.b). Véase también CIDH (2011, p. 14).

10 Los estándares internacionales en materia de derecho penal juvenil consideran, entre otros, un 
rango especial de edad de responsabilidad penal, legalidad, intervención mínima, no discriminación, 
desjudicialización y sanciones penales propias para los adolescentes. En materia de prisión 
preventiva, se contempla la excepcionalidad de las medidas cautelares, duración restringida y 
revisión periódica. Para la privación de libertad juvenil en cuanto sanción, se exige excepcionalidad, 
proporcionalidad, duración restringida y revisión periódica. Finalmente, para la ejecución de las 
sanciones penales juveniles en general, y para los niños y adolescentes encerrados como medida 
de protección, se exige el respeto del interés superior del menor, dignidad humana, proporcionalidad 
y revisión periódica. Véase, entre otros, Tiffer Sotomayor et al. (2014), Couso y Duce (2010), CIDH 
(2011), Dünkel et al. (2010), y Bustos (2007).
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adolescentes que en los adultos, el carácter de grupo minoritario dentro 
de la población penitenciaria, y el hecho de que los adolescentes sufren 
mayores problemas relacionados con la exclusión social en comparación 
con la población penal adulta.

La evidencia empírica ha demostrado que los efectos del encierro 
en los jóvenes 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 limitación de movimiento y el aislamiento social 
agudizarían los efectos negativos que tiene la privación de libertad, 
por ejemplo, «pérdida de identidad, desmoralización, desculturación y 
efectos psicológicos, como estrés, neurosis y depresiones», entre otros 
(Castro Morales, 2018, p. 44; Reglas de Beijing, N° 19). 

El carácter de grupo minoritario dentro de la población penitenciaria 
importa debido a que el Estado consume todos sus esfuerzos en la 
población de presos mayoritaria. La realidad penitenciaria regional, 
marcada por la sobrepoblación, falta de servicios básicos y escasos 
recursos, obliga a los Estados a focalizar su atención en la población 
de adultos. En este escenario, los grupos minoritarios que cumplen su 
condena dentro de la prisión quedan en una situación de desventaja, 
marginación y discriminación en la que sus necesidades especiales 
difícilmente pueden ser satisfechas (Castro Morales, 2020a, pp. 764-765; 
Castro et al., 2010, p. 233). 

Los adolescentes sufren mayores problemas relacionados con la 
exclusión social en comparación con la población penal adulta. 
Se trata de deserción escolar, consumo de drogas, violencia, maltrato, 
explotación sexual, pobreza, problemas de salud física, problemas de 
salud mental y victimización. Esta última, proviene de abusos físicos, 
psicológicos y sexuales sufridos durante la infancia y adolescencia por 
distintas instancias, sean estas familiares o institucionales (Observación 
General N° 20, §§ 12-13, 21 y 66; 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 transmisión sexual, VIH, abortos peligrosos y accidentes 
automovilísticos (Observación General N° 20, § 13). Asimismo, 
es frecuente que los jóvenes obtengan un trato hostil por parte de la 
comunidad que puede explicar los fenómenos de encarcelamiento, 
explotación o exposición a violencia de que son objeto (Observación 
General N° 20, § 21; Hestermann, 2018, p. 67). 

Todas estas dimensiones dan cuenta de la profunda vulnerabilidad de 
los jóvenes presos, la misma que explicaría el porqué de la obligación 
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 Reeducación del Menor 
vs. Paraguay, § 160). 

Dicha posición, especial o reforzada, obliga a los Estados, en el caso 
de los niños 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; Observación 
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 llevará mientras se mantenga privado de libertad» (CIDH, 
2010, § 440). 

Dichas medidas deberán orientarse en «el principio del interés superior 
[del niño] y garantizar su protección, bienestar y desarrollo» (Observación 
General N° 13, § 34), así como brindar «los cuidados, la protección y 
toda la asistencia necesaria, social, educacional, profesional, sicológica, 
médica y física» (Reglas de Beijing, N° 26.2) «que reclama la debilidad, el 
desconocimiento, y la indefensión, que presentan naturalmente, en tales 
circunstancias, las personas menores de edad» (CIDH, 2011, § 440).

Desde luego, la posición de garante especial o reforzada que tiene 
el Estado con respecto a los adolescentes privados de libertad por 
infracción de la norma penal no lo exime del cumplimiento de las 
exigencias generales que tiene con respecto a los privados de libertad en 
general (Observación General N° 13, § 13.c; CDN, art. 37.c; Reglas de 
La Habana, N° 12-13)11.

Lo anterior no es baladí, y aunque parezca una observación obvia, es 
necesario formularla debido a la evolución histórica que ha presentado 
el encierro de los adolescentes infractores. No olvidemos que la 
utilización de la cárcel de adultos para este grupo no ha sido una práctica 
excepcional, y que se da en condiciones aún más desfavorables que las 
que encuentra la población mayoritaria (Lane & Lanza-Kaduce, 2018, 
pp. 608-609). Por otro lado, el encierro en instituciones de menores, 
bajo la ideología del sistema tutelar, ha presentado serias deficiencias 
en materia de respeto a las garantías jurídico-penales. En efecto, los 
modelos de encierro que predominaron desde los siglos XIX y XX, como 
los reformatorios o su versión renovada, los boot camps12, se han ejecutado 
con lógicas centradas en la disciplina, con amplia discrecionalidad de la 

11 A los adolescentes privados de libertad deberán aplicarse adicionalmente las Reglas de Mandela y 
gozarán de importantes garantías generales como legalidad, defensa, no discriminación, 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 institución se focalizaban, entre otros factores, en: a) 
la separación 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 último 
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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institución encargada de la ejecución; o en el uso de la fuerza como 
medio para lograr el orden, con escasos contrapesos y limitado respeto 
de las garantías penales generales (Krisberg, 2013, pp. 749 y ss.; Gescher, 
1998, p. 120; Platt, 1997, p. 79).

I I I .  P R I M E R  E J E :  O R I E N TA C I Ó N  D E  L A  E J E C U C I Ó N  D E 
L A  S A N C I Ó N  P R I VAT I VA  D E  L I B E R TA D  J U V E N I L

Como se adelantó en la introducción del artículo, lo que interesa 
a la presente investigación es dilucidar qué significa para el sistema 
internacional de los derechos humanos la especialidad en la ejecución 
de la sanción privativa de libertad juvenil. Un primer eje temático, 
donde la especialidad en este ámbito tiene impacto, es el de la finalidad 
de la ejecución de la pena.

La cuestión de la finalidad del encierro es compleja y, según 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 cuál es la finalidad de 
la pena privativa de libertad juvenil pues, con ello, como explica Lippke 
(2002, pp. 122-145), se podrá determinar el alcance y sentido de los 
derechos de los presos, así como las obligaciones que deberá atender la 
institución a cargo de la ejecución de la pena en materia de asistencia, 
custodia y orden13. 

El debate en torno a los objetivos de la prisión en general ha sido profundo 
y se pueden distinguir diferentes enfoques teóricos y jurídicos (Frisch, 
2014, p. 81). El primero de ellos, la retribución, apunta en su vertiente 
moderna al castigo merecido que expresa una censura social y moral hacia 
el infractor, que debería 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 prevención general 
o especial. En la prevención general se utiliza el castigo como mensaje 
disuasivo para que la comunidad se comporte conforme a la norma 
social. A su turno, la prevención especial se dirige contra el infractor para 
reducir la reincidencia mediante la incapacitación o reinserción social 
(Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 142). 

La reinserción social le daría al encierro la finalidad de incrementar  
la capacidad de los condenados para desarrollarse pacíficamente en la 

centrados en la disciplina militar, el trabajo duro, extenuantes ejercicios físicos 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 atención sanitaria, la oferta de actividades, 
el contacto con el mundo exterior, y todo lo relacionado con el cuidado físico y psicológico de los 
presos. A su turno, la custodia se refiere a evitar las fugas y asegurar el cumplimiento de la condena. 
Finalmente, el orden está relacionado con un funcionamiento seguro y tranquilo (Van Zyl Smit & 
Snacken, 2013, p. 88).
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comunidad y traería como consecuencia, según 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 cárcel. 
A su turno, la incapacitación tiene como objetivo la protección de 
la sociedad a través del encierro y no traería mayores exigencias a la 
institución penitenciaria, salvo la custodia y el orden. 

En cuanto a la finalidad de la ejecución de la sanción privativa de 
libertad, el derecho internacional de los derechos humanos y la doctrina 
le otorgan a la prevención especial positiva una preponderancia por 
sobre las otras finalidades de la pena (Caso Lori Berenson Mejía vs. 
Perú, § 101; Roxin & Greco, 2020, p. 134; Nash, 2013, p. 159). Dicha 
preponderancia, en el caso de los adolescentes privados de libertad, 
se encontraría reforzada (CDN, art. 40.1; Reglas de Beijing, N° 17; 
Reglas de La Habana, N° 12; Observación General N° 20, § 88; Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. 14.4).

Así también lo ha entendido la doctrina (Periago Morant, 2019, p. 47; 
García Pérez, 2019, p. 155; Cideni, 2019, p. 277; Montero Hernanz, 
2018, p. 411; Cillero, 2014, p. 27; Martínez Pardo, 2012, p. 21); por 
ejemplo, para Couso y Ducce (2013), «los instrumentos internacionales 
confirman la importancia reforzada que la prevención especial positiva 
adquiere en la fase de ejecución 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 comparación con el Derecho Penal de adultos. 
Por esto, resulta tan importante que la finalidad de la sanción penal 
juvenil se oriente por fines de prevención especial positiva (p. 463).

La finalidad que se le otorgue a la ejecución de la pena no es una cuestión 
teórica 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 protección y seguridad, etc. Es por esta razón que la doctrina 
considera que el reconocimiento de la preponderancia de la prevención 
especial positiva por sobre las otras finalidades en la etapa de ejecución 
de la sanción 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 prevención especial positiva, en cuanto finalidad reforzada de la 
sanción 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 jóvenes o a todos los adolescentes 
presos. Ello implica, que la institución a cargo de la ejecución de la pena 
juvenil tiene la obligación de evaluar las posibles repercusiones derivadas 
de su decisión, positivas o negativas, en el proceso de reinserción del o 
los adolescentes (García Pérez, 2019, p. 155; Montero Hernanz, 2018, 
p. 411; Walter & Kirchner, 2012, p. 703; Martínez Pardo, 2012, p. 21)14. 

Por otro lado, la prevención 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 
habilitarán al menor para valerse en el trabajo, la familia y la comunidad 
después de haber cumplido su condena (Instituto de Reeducación 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 prevención 
especial positiva reforzada en materia de adolescentes presos, serán 
profundizadas en las siguientes secciones del texto.

I V .  S E G U N D O  E J E :  C O N D I C I O N E S  D E  D E T E N C I Ó N
Un segundo eje temático donde la especialidad en la ejecución de la 
sanción privativa de libertad juvenil tiene impacto es el de las condiciones 
de detención. Es un hecho aceptado por el derecho internacional de los 
derechos humanos y la doctrina que las condiciones de detención 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; López Melero, 2015 p. 205; Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 149). 
Lo anterior trae repercusiones precisas para los jóvenes reclusos en un 
conjunto misceláneo de temas: diseño del recinto, cultura institucional, 
alojamiento para los adolescentes en general, necesidades especiales de 
alojamiento para jóvenes mujeres o individuos pertenecientes a pueblos 
originarios, intensidad de la custodia, personal capacitado, prevención 
de riesgos y salud. A continuación, se revisará cada uno de ellos, pero 
antes es necesario hacer dos indicaciones de carácter general.

La primera indicación 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, ventilación deficiente, etc., no 
solo se friccionan los derechos a la vida e integridad corporal, sino que 
dichas condiciones configurarían la categoría jurídica penal de tortura. 
Así lo sostiene la jurisprudencia de la CIDH (Castro Morales, 2018, 

14 En este sentido, operaría, al igual que el interés superior del menor, como una norma de procedimiento. 
Véase Observación 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 depresión en 
la población juvenil (Moser, 2013, pp. 168-171).

La segunda indicación general gira en torno a la preocupante distancia 
que existe entre los estándares que analizaremos a continuación y la 
práctica de muchos centros juveniles en la región. La CIDH ha dado 
cuenta, entre otros casos, de deficiente ventilación, luminosidad, 
condiciones de pisos y paredes, higiene, provisión de alimentos, de agua 
potable y de elementos para el aseo personal. También de la ausencia de 
bienes básicos como camas y colchones, además de dificultades para que 
los niños puedan recibir atención médica y asistencia jurídica. De igual 
forma, en «Centroamérica las cárceles tienen concentraciones de niños 
que constituyen una clara vulneración a la privacidad y la intimidad, pues 
en las celdas de los centros de privación de libertad de niños infractores en 
El Salvador, Guatemala, Honduras y Nicaragua es posible encontrar de 10 
a 30 niños en una misma celda» (CIDH, 2011, §§ 141-142). 

IV.1. Diseño del recinto y tamaño 
El diseño arquitectónico del centro, la distribución de espacios y 
las dependencias de los adolescentes deben servir a la finalidad de 
la ejecución de la sanción; esto es, a la reinserción. El recinto debe 
considerar espacios adecuados y suficientes para las actividades 
educativas, deportivas y laborales, así como también «las necesidades de 
intimidad, estímulos sensoriales y de oportunidades de asociarse con sus 
compañeros y de participar en actividades artísticas y de esparcimiento» 
(García Pérez, 2019, p. 172; Observación General N° 24, § 95b; Reglas 
de La Habana, N° 32). 

Los centros también deben ser pequeños para poder asegurar un 
tratamiento individualizado, y garantizar el contacto con los familiares y 
con «el entorno social, económico y cultural de la comunidad» (Reglas 
de La Habana, N° 30; García Pérez, 2019, p. 172). Mientras más grande, 
más problemático será el logro de los objetivos de la ejecución de la 
sanción. En relación a la capacidad máxima, no existe acuerdo en torno 
al número adecuado, pero, a modo de ejemplo, la comisión que trabajó 
en Alemania en el proyecto de ley de 1976 estimó que la capacidad 
de un centro cerrado no debería sobrepasar las 240 plazas (Walter & 
Kirchner, 2012, p. 710; Dünkel & Geng, 2007, p. 143). 

IV.2. Cultura organizacional 
Una cuestión relevante en los centros cerrados juveniles tiene relación 
con la idea de trabajo común y compromiso de todos los funcionarios por 
el orden y el cuidado de los adolescentes que atienden. En este sentido, 
el desafío de implantar una nueva lógica dentro de la administración de 
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los centros cerrados juveniles, que rompa con el pragmatismo, cinismo 
y distanciamiento con la dirección (Sparks et al., 1994, p. 41), obliga a 
incorporar técnicas modernas de gestión como, por ejemplo, el cuadro 
de mando integral, el proyecto de gestión o el proyecto de gestión de 
calidad, entre otras, que buscan comprometer a los funcionarios en 
la consecución balanceada de los fines más importantes que persigue la 
institución y mantenerlos permanentemente informados sobre los avances 
o retrocesos en la consecución de los fines, costos y la calidad esperada en 
la ejecución de los programas. Además, la administración deberá elaborar 
en forma permanente planes de ejecución, estrategias e incentivos que 
deben ser frecuentemente comunicados a las diversas áreas y sometidos a 
constantes procesos de mejoramiento (García Pérez, 2019, p. 177; Castro 
Morales, 2019, p. 94; Walter & Kichner, 2012, p. 729). 

IV.3. Alojamiento 
El alojamiento debe cumplir requisitos que se vinculan con la higiene, 
iluminación, calefacción y ventilación. Con todo, las normas soft law no 
determinan con precisión estas temáticas, dejando la determinación del 
estándar concreto a las legislaciones nacionales y a la jurisprudencia de 
los tribunales constitucionales o de la CIDH. Adicionalmente, se puede 
encontrar estándares emanados de organismos de derechos humanos, 
como las observaciones del Comité contra la Tortura, que ha criticado, 
entre otras, la práctica 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 mínimo disponible para cada adolescente preso es otra 
cuestión debatida. La evidencia demuestra que la sobrepoblación afecta 
el bienestar físico y psicológico de los privados de libertad. Como señala 
Gaes (1985, p. 100), esta produce estados de estrés, un aumento de 
la demanda médica y el incremento de la media de presión 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 países han 
establecido definiciones; por ejemplo, en Alemania, ocho metros 
cuadrados por adolescente privado de libertad o, en Escandinavia, doce 
metros cuadrados (Dünkel & Castro Morales, 2012, p. 113). 

En lo que sí hay normas precisas es en relación a la habitación durante 
la noche. Se establece que los dormitorios deben ser independientes 
o para pequeños grupos, caso en el cual será necesaria una discreta 
vigilancia nocturna para proteger a los adolescentes de explotación 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 separación de 
los condenados y detenidos, de hombres y mujeres, y de los reclusos 
jóvenes en relación con los de mayor edad (Reglas de La Habana,  
N° 28-29; Reglas de Beijing, N° 26.3; Observación General N° 24, § 92; 
Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 221).

Finalmente, en lo que no existe discusión, tanto en el derecho 
internacional de los derechos humanos como en la doctrina, es en 
torno a la sobrepoblación. Ella debe ser entendida como una situación 
excepcional que debe ser evitada por los sistemas penales juveniles. 
La sobrepoblación genera una serie de consecuencias negativas en un 
centro, vinculadas, entre otros factores, con la extensión 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).

IV.4. Necesidades especiales de alojamiento: mujeres e  
indígenas

En los centros cerrados juveniles también es posible encontrar grupos 
minoritarios para los cuales el recinto debe presentar facilidades 
adicionales que cubran sus necesidades específicas. Dentro de este grupo 
se encuentran las adolescentes privadas de libertad y los adolescentes 
pertenecientes a pueblos originarios (Reglas de Beijing, N° 26.4; 
Observación General N° 17, § 52; N° 24, § 102; Reglas de Bangkok,  
N° 2, 6, 7, 19, 20 y 31; Convenio 169, arts. 8.1 y 9.2)15.

IV.5. Intensidad de la custodia
En el caso de los adolescentes presos, la seguridad pasiva, destinada 
a lograr la custodia y evitar fugas por medio del empleo de cámaras, 
barrotes, puertas de seguridad, muros, vallas, etc., debe ser mínima 
(Reglas de La Habana, N° 30). La doctrina es partidaria de un 
perímetro de seguridad y, dentro del mismo, de un régimen abierto 
que permita un tránsito 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 relación 

15 Las Reglas de Bangkok establecen, en el caso de las mujeres privadas de libertad, una serie de 
estándares particulares que buscan contener los riesgos que pueden llegar a padecer las mujeres 
dentro de la cárcel, principalmente abusos sexuales, discriminación y una oferta laboral estereotipada. 
Algunos de los estándares son la necesidad de reforzar el contacto familiar y los exámenes médicos 
para detectar posibles abusos sexuales y enfermedades tales como el cáncer de mama. Por otro lado, 
también se recomienda restringir la celda de aislamiento en casos de mujeres con niños lactantes 
o con problemas de salud, así como las requisas; y prohibir los sistemas de inmovilización, como 
grilletes o esposas, durante partos o exámenes médicos (Laubenthal, 2019, p. 579). El Convenio 169, 
por su parte, exige, «al aplicar la legislación nacional a los pueblos interesados[,] tomar debidamente 
en consideración sus costumbres o su derecho consuetudinario» (art. 8.1). Asimismo, señala que 
«las autoridades y los tribunales llamados a pronunciarse sobre cuestiones penales deberán tener 
en cuenta las costumbres de dichos pueblos en la materia» (art. 9.2). Para mayor detalle, véase la 
propuesta de modificación del Reglamento Penitenciario número 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 carácter educacional más que 
penitenciario, privilegiando las actividades de reinserción social y la 
seguridad dinámica que surge del contacto, vínculo y comunicación 
entre personal y jóvenes internos (Reglas de Beijing, N° 19.1; García 
Pérez, 2019, p. 172; Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 394).

IV.6. Personal capacitado 
El personal de trato directo debe poseer una formación que le permita 
comprender las características de la adolescencia como etapa de vida 
y, para ello, es fundamental que sea capacitado en temáticas tales 
como psicología juvenil, pedagogía, derechos del niño y estándares de 
derechos humanos (Reglas de La Habana, N° 85; Reglas de Beijing,  
N° 22.2; Observación General N° 15, § 27; N° 24, § 112; García 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 además de psicólogos, 
psicoterapeutas y psiquiatras (Walter & Kirchner, 2012, p. 728).

La exigencias de formación deben ir acompañadas de la dotación 
suficiente, una jornada laboral realista y una remuneración atractiva que 
mantengan el compromiso del funcionario y de espacios para la creación 
de nuevos proyectos, como el de apadrinamiento de un adolescente o 
trabajos voluntarios de carácter social con los adolescentes (García 
Pérez, 2019, p. 174; Walter & Kirchner, 2012, p. 728).

IV.7. Prevención de riesgos
En el interior de las cárceles juveniles el riesgo de incendio, motines, 
enfermedades y suicidios es elevado. Por eso, es fundamental que el 
Estado reduzca al mínimo estos peligros, contemple protocolos de 
actuación, 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 Reducación del Menor vs. 
Paraguay, §§ 177-179). 

En lo relativo a la COVID-19, resulta pertinente mencionar que 
distintas instituciones, tales como el Comité, la CIDH16 y el Unicef17, 
han avanzado en recomendaciones que tienen por objeto orientar 

16 Se destaca la Resolución N° 01/20 sobre Pandemia y Derechos Humanos en las Américas.
17 Se destaca el Informe sobre la situación mundial de la prevención de la violencia contra los niños, 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 países para contener los 
efectos de la pandemia en la población 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 y, entre sus 
variadas recomendaciones, sugiere liberar a los adolescentes presos 
siempre que sea posible y proporcionar a los niños que no pueden 
ser liberados los medios para mantener un contacto regular con sus 
familias, ya sea a través de internet o telefónicamente (Comité, 2020, 
§§ 5, 7 y 8). Adicionalmente, sugiere «Activar medidas inmediatas para 
garantizar que los niños reciban alimentos nutritivos durante el período 
de emergencia, desastre o encierro. Y mantener la provisión de servicios 
básicos, incluyendo atención médica, agua y saneamiento» (§ 4).

IV.8. Salud 
Como ya se señaló en la primera sección de este artículo, los adolescentes 
en cuanto tales, y especialmente en su condición de privados de libertad, 
se encuentran en una posición 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 venéreas18, depresión, problemas 
de adicción, trastornos alimentarios, autolesiones, suicidios, etc. Por lo 
tanto, la salud es uno de los factores más importantes dentro de las 
condiciones materiales de la detención (Observación General N° 4, 
§ 22; N° 20, §§ 58 y 60; N° 15, § 5). 

La asistencia médica integral es un derecho para los adolescentes19 
que incluye «servicios de prevención, promoción, tratamiento, 
rehabilitación y atención paliativa» (Observación General N° 15, § 25). 
Esta, en el caso de los menores presos, debe girar principalmente en 
torno a programas de salud, prevención del uso indebido de drogas, 
desintoxicación, y protección con participación de las familias y 
las comunidades (Observación General N° 24, § 95d; Reglas de 
La Habana, N° 54).

La atención médica que se brinda en el interior de los centros cerrados 
deberá 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 sería un serio problema en la adolescencia, como se explica en la Observación General N° 3 
(§ 2): «el grueso de las nuevas infecciones se produce entre jóvenes de edades comprendidas entre 
los 15 y los 24 años […] 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 información u 
orientación adecuadas. También están expuestos a un gran riesgo los niños que consumen drogas».

19 La salud es definida por el Comité como un «derecho inclusivo que no solo abarca la prevención 
oportuna y apropiada, la promoción de la salud y los servicios paliativos, de curación y de rehabilitación, 
sino también el derecho del niño a crecer y desarrollarse al máximo de sus posibilidades y vivir en 
condiciones que le permitan disfrutar del más alto nivel posible de salud, mediante la ejecución de 
programas centrados en los factores subyacentes que determinan la salud» (Observación General 
N° 15, § 2). 
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accesibilidad, aceptabilidad y calidad (García Pérez, 2019, p. 158; 
Ortega Navarro, 2018, p. 165; Observación General N° 15, § 112)20.

En el caso de jóvenes con problemas psiquiátricos, «deberán recibir 
tratamiento en una institución especializada bajo supervisión médica 
independiente». Además, deberá asegurarse «que pueda[n] continuar 
cualquier tratamiento de salud mental que requiera[n] después de la 
liberación» (Reglas de La Habana, N° 53). 

Finalmente, el equipo médico deberá estar atento no solo para atender 
cuestiones sanitarias, sino además para denunciar sin dilación cualquier 
vulneración de derechos y los delitos cometidos dentro del recinto 
(Observación General N° 15, § 25; Reglas de La Habana, N° 52).

V .  T E R C E R  E J E :  R É G I M E N  P E N I T E N C I A R I O
Un tercer eje temático en donde la especialidad tiene importancia 
en materia de ejecución de la sanción privativa de libertad juvenil 
está 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 solución de conflictos, las relaciones con 
los funcionarios penitenciarios, y las distintas actividades de enseñanza, 
formación 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 reinserción social. Y, finalmente, no debe ser 
discriminatorio (Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 275)21. 

20 Según 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 discriminación, accesibilidad física, 
accesibilidad económica, y accesibilidad de la información. La aceptabilidad entiende la obligación 
de que todas las instalaciones, bienes y servicios relacionados con la salud se diseñen y usen de 
una forma que tenga plenamente en cuenta y respete la ética médica, así como las necesidades, 
expectativas, cultura e idioma de los niños. Y la calidad considera que las instalaciones, bienes y 
servicios relacionados con la salud deben ser adecuados desde el punto de vista científico, 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 capacitación adecuada en salud materna e infantil; c) el equipo hospitalario esté 
científicamente aprobado y sea adecuado para los niños; d) los medicamentos estén científicamente 
aprobados y no caducados, estén destinados a los niños y sean objeto de seguimiento por si se 
producen reacciones adversas; y e) se evalúe periódicamente la calidad de la atención dispensada en 
las instituciones sanitarias» (Observación General N° 15, §§ 113-116). 

21 También es aceptado por la doctrina que el régimen penitenciario debe entenderse como un «proceso 
dinámico» que se inicia con el ingreso del joven al centro y termina con el acompañamiento 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 consideración dentro de las diferentes etapas. A modo de ejemplo, en la 
admisión, se tomará registro de la información individual de cada interno, la duración de la condena, 
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El primer criterio alude a «que ningún niño sea sometido a torturas ni a 
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes» (CDN, art. 37a). 
También hace referencia a erradicar el castigo corporal22 en el interior 
de los centros cerrados (Reglas de Beijing, N° 17.3; Directrices de Riad, 
N° 21.h y 54; Reglas de La Habana, N° 67). No olvidemos que el castigo 
corporal, lamentablemente, aún tiene lugar como práctica tolerada en 
diferentes entornos de la sociedad, ni que los sistemas penales juveniles 
deben hacer esfuerzos por erradicarlo (Observación 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 garantías especiales contempladas 
en la CDN23. 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 estadía en un centro cerrado (García Pérez, 2019, p. 83; Reglas de 
La Habana, N° 24).

El tercer criterio alude a que el diseño y la ejecución del régimen debe 
organizarse y ejecutarse en torno a la finalidad preventiva especial 
positiva reforzada. En este punto, cobra sentido la distinción realizada 
en el primer eje en torno al impacto que tiene la finalidad de la sanción 
privativa de libertad en cuanto a principio rector y, sobre todo, en cuanto 
a medida. Sobre esta última distinción, es fundamental que el régimen 
esté diseñado de forma tal que considere y privilegie medidas de corte 
educativo, de formación, de trabajo, de tiempo libre, de contacto con el 
mundo exterior y de apoyo en el egreso que sean concebidas para ayudar 
a los jóvenes a reintegrarse en la sociedad. 

La participación del adolescente en las medidas de reintegración estará 
determinada por el plan de intervención diseñado entre los funcionarios 
y el adolescente en el momento en que ingresó al centro. La elaboración 
del plan de intervención cuenta con exigencias precisas por parte del 

el destino, el lugar de internamiento, la información de derechos y obligaciones, el control médico y el 
diseño del plan de intervención. Al respecto, véase Reglas de La Habana (N° 21).  

22 En su Observación General N° 8 (§ 11), el Comité definió «el castigo corporal o físico como todo 
castigo en el que se utiliza la fuerza física y que tiene por objeto causar cierto grado de dolor o 
malestar, aunque sea leve. En la mayoría de los casos se trata de pegar a los niños con manotazos, 
bofetadas, palizas, con la mano o con algún objeto —azote, vara, cinturón, zapato, cuchara de 
madera, etc. Pero también puede consistir en dar puntapiés, zarandear o empujar a los niños, 
arañarlos, 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». El Comité opina que «el castigo corporal es siempre degradante» (Observación 
General N° 13, § 24).

23 Los principios generales contemplados en la CDN son: no discriminación (art. 2), interés superior 
del niño (art. 3), derecho a la vida (art. 6) y el derecho a expresar su opinión (art. 12). Asimismo, los 
derechos a la libertad de expresión (art. 13), la libertad de pensamiento (art. 14), a la información (art. 17), 
los derechos de los niños con discapacidades (art. 23), a la educación en materia de salud (art. 24), a la 
educación (art. 28) y los derechos de los niños de pueblos indígenas (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, así como medios, etapas 
y plazos, considerando incluso la continuación 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; García Pérez, 2019, 
p. 190)24. La psicología ha ofrecido una serie de instrumentos para poder 
determinar los factores que han influido en la comisión del delito, los 
riesgos de reincidencia y de violencia, los cuales han sido útiles para 
objetivar el diseño de los planes de intervención (Negredo López & 
Pérez Ramírez, 2019, p. 163). En todo caso, lo relevante es que en la 
evaluación de los factores y riesgos estén presentes las cuestiones de 
la adolescencia con el fin de que se cubran las necesidades específicas 
de esa etapa de vida, lo que reducirá el daño que genera el encierro 
sobre la salud mental y mejorará la reinserción social (Ostendorf, 2012, 
pp. 119-120). 

Al realizar una selección de las cuestiones más significativas vinculadas 
con el régimen penitenciario, se puede identificar seis temáticas donde 
se debe reconocer la protección reforzada o especial que el Estado debe 
asegurar a los menores presos por infracción de ley, a saber: la enseñanza, 
la formación laboral, el trabajo, el descanso, el contacto con el mundo 
exterior y la permanencia en el centro de los niños que cumplan 18 
años. A continuación, se revisará cada una de ellas.

V.1. Educación
Para la enseñanza de los menores presos deberá privilegiarse, en la medida 
de lo posible, los centros de educación 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 participación 
en actividades fuera del centro cerrado (Reglas de La Habana, N° 38; 
UDP & Unicef, 2017, p. 10). 

Los programas de educación que se imparten en el interior o fuera de los 
centros cerrados deben cumplir con todas las exigencias generales en 
materia educativa. En esa línea, deben perseguir como objetivo «habilitar 
al niño desarrollando sus aptitudes, su aprendizaje y otras capacidades, 
su dignidad humana, autoestima y confianza en sí mismo» (Observación 
General N° 1, § 2). Además, deben ser «diseñados y adaptados a las 

24 En relación al modelo o metodología empleada para el plan de intervención, 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 últimos avances científicos en materia de 
conductas desviadas. Sin ánimo de hacer una descripción detallada de los diferentes modelos de 
intervención desarrollados por la piscología, ya que ese objeto escapa al alcance del presente artículo, 
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 ecológico 
(Negredo López & Pérez Ramírez, 2019, p. 163).



Á
L

V
A

R
O

 C
A

S
T

R
O

 M
O

R
A

L
E

S

270

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

necesidades y capacidades de los adolescentes y destinados a prepararlos 
para su reinserción en la sociedad» (Observación General N° 24, § 95c; 
N° 17, § 27; Reglas de La Habana, N° 38; Directrices de Riad, N° 21).

El gran desafío que enfrentan los programas educativos en los que 
participan jóvenes infractores recae en su diseño. Se trata de un modelo 
educativo que debe ser atractivo y flexible para motivar e incluir a 
jóvenes marcados por vidas con entornos difíciles y elevados niveles de 
abandono escolar (Ortega Navarro, 2018, p. 140; Observación General 
N° 20, § 70; Directrices de Riad, N° 24 y 30; Reglas de La Habana, 
N° 40)25. Asimismo, debe ser un modelo escolar que evite espacios de 
autoritarismo, discriminación26 y violencia (Observación General N° 12, 
§ 105), y contemple mecanismos de disciplina que sean compatibles con 
los derechos humanos.

V.2. Formación y trabajo
La formación laboral también resulta relevante para el normal 
desenvolvimiento en la comunidad de los jóvenes condenados a la 
pena de prisión juvenil (Ortega Navarro, 2018, p. 161). Es concebido 
como un derecho por las Reglas de La Habana y tiene como objetivo 
«permitirles desempeñar un rol constructivo y productivo en la 
sociedad, así como procurar su cuidado y protección» (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, deberá 
desplegarse esfuerzos en el interior de los centros cerrados para que 
los jóvenes tengan la oportunidad de realizarlo remuneradamente y 
completando la formación laboral durante la condena. En este sentido, 
es importante que tanto la formación como la actividad laboral se adapten 
a las necesidades del mercado de trabajo moderno (Observación General 
N° 20, § 74; Ortega Navarro, 2018, p. 143). 

Al igual que la enseñanza, debería darse prioridad a los programas de 
formación y las actividades laborales fuera del recinto; y, de no ser estos 
posibles, «la organización y los métodos de trabajo de los centros cerrados 

25 En este sentido, la Observación General N° 20 identifica un conjunto de factores que explicarían 
el abandono escolar: «las tasas académicas; la pobreza de las familias y la falta de planes de 
protección social adecuados; la carencia de instalaciones de saneamiento adecuadas y seguras para 
las niñas; la exclusión de las alumnas embarazadas y las madres adolescentes; la persistencia de la 
utilización de castigos crueles, inhumanos y degradantes; la falta de medidas eficaces para eliminar 
el acoso sexual en las escuelas; la explotación sexual de las niñas; los entornos no propicios para la 
inclusión; métodos de enseñanza inadecuados; planes de estudios obsoletos o desfasados; la falta de 
participación de los estudiantes en su propio aprendizaje; y el acoso escolar. Además, 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 educación» (§ 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 detención no deberán indicar en ningún caso que los menores 
han estado recluidos» (N° 40).
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deberán asemejarse lo más posible a los de trabajos en la comunidad, a 
fin de preparar a los jóvenes para las condiciones laborales normales» 
(Reglas de La Habana, N° 45). 

Los adolescentes, en su calidad de trabajadores, deberán gozar de todas 
las garantías contempladas en la legislación laboral de sus respectivos 
países y de una remuneración justa, la que se dividirá en dos partes en 
el caso de los privados de libertad: una dirigida a «un fondo de ahorro 
que le será 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 víctima perjudicada por su delito, o enviarlo a su propia 
familia o a otras personas fuera del centro» (Reglas de La Habana,  
N° 46; Observación General N° 12, § 117).

V.3. Tiempo libre
El juego y el descanso son fundamentales para la salud y el bienestar 
de los niños y adolescentes, contribuyen al desarrollo de la creatividad, 
fortalecen la autoestima y potencian habilidades sociales, cognitivas y 
emocionales (Observación General N° 17, § 9; N° 12, § 115)27. Son tan 
importantes como la nutrición y la educación, y cualquier limitación 
excesiva de ellos puede tener efectos físicos y psicológicos irreversibles 
en el desarrollo, la salud y el bienestar del menor (N° 17, § 13).

Los niños y adolescentes «tienen derecho a un tiempo que no esté 
determinado ni controlado por los adultos» (Observación General N° 17, 
§ 42). Este derecho exige a la institución encargada de la ejecución 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 
artísticas (Fiedler & Vogel, 2012, pp. 307-308). Al igual que la enseñanza, 
formación y trabajo, estas actividades de tiempo libre debieran, cuando 
sea viable, ofrecerse fuera del centro (Observación General N° 17, § 51; 
Reglas de La Habana, N° 47). 

27 La Observación General N° 17 explica «que el juego es también un elemento central del impulso 
espontáneo hacia el desarrollo y desempeña un importante rol en el desarrollo del cerebro, 
especialmente en la primera infancia. El juego y la recreación promueven la capacidad de los niños 
de negociar, restablecer su equilibrio emocional, resolver conflictos y adoptar decisiones. A través de 
ellos, los niños aprenden en la práctica, 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 
posición social en el mundo» (§ 9).
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V.4. Contacto con el mundo exterior
El contacto con el mundo exterior es otro ámbito del régimen 
penitenciario que se ve reforzado en el caso de la sanción privativa de 
libertad de los adolescentes. Según la doctrina, este ámbito cumple 
tres importantes funciones, a saber: es útil para prevenir la tortura y 
los abusos; también para potenciar la normalización del régimen 
penitenciario imperante y la preparación para la puesta en libertad; y 
es una condición 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 expresión, de voto, etc. 
(Laubenthal, 2019, p. 405; Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 326).

Cabe precisar que, históricamente, se ha reconocido a las visitas familiares 
e íntimas, el intercambio epistolar, la recepción de encomiendas, las 
llamadas telefónicas 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 explícita, por una parte, ampliar las visitas familiares de 
modo que sean más frecuentes y largas; y, por otra parte, ampliar las 
salidas controladas fuera del recinto para potenciar el contacto con 
las redes de apoyo, así como la participación en actividades educativas, 
de formación laboral, trabajo, ocio y asistencia sanitaria (Reglas de 
La Habana, N° 59-60; Reglas de Beijing, N° 26.5; Observación General 
N° 24, §§ 94-95e). Esto último, exige una permanente cooperación 
entre el servicio penitenciario juvenil y los servicios sociales del exterior 
(Walkenhorst et al., 2012, p. 380). 

También el acceso a la información constituye una dimensión 
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 tecnología, de aparatos electrónicos con 
acceso a internet, y a la utilización de las redes sociales y de aplicaciones. 
Como explica el Comité:

los adolescentes utilizan el entorno en línea para explorar su identidad, 
aprender, participar, opinar, jugar, socializar, involucrarse políticamente 
y encontrar oportunidades de empleo. Internet brinda además la 
posibilidad de acceder a información sanitaria y a mecanismos de 
protección y fuentes de asesoramiento y orientación, y puede ser utilizado 
por las instituciones como medio para comunicarse e interactuar con los 
adolescentes (Observación General N° 20, § 47).
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V.5. Apoyo para la puesta en libertad
Uno de los desafíos que trae aparejada la puesta en libertad consiste 
en la relación con el acompañamiento de los jóvenes. Como explican 
Mackenzie y Freeland (2012, p. 792), durante mucho tiempo no se 
comprendió la importancia de esta etapa y los jóvenes, al ser liberados, 
eran abandonados a su suerte, dejando atrás 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 liberación (Mackenzie 
& Freeland, 2012, p. 792). Para reducirla, se recomienda a la institución 
encargada de la ejecución 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, así 
como los medios necesarios para que pueda mantenerse para apoyar su 
reintegración» (Reglas de La Habana, N° 80; Pruin & Treig, 2018, p. 683). 

En el mismo sentido, la doctrina ha comenzado a explorar formas 
de proporcionar supervisión, además de servicios de transición y 
reintegración a delincuentes jóvenes. Los programas de cuidado posterior, 
como se les ha llamado tradicionalmente, están diseñados para ayudar a 
las personas a hacer la transición de regreso a la comunidad después de 
un periodo de encarcelamiento. Los expertos en la materia enfatizan la 
importancia de comenzar la preparación para la liberación al comienzo 
del periodo de encarcelamiento, y la investigación sobre programas 
efectivos respalda esta propuesta. Este periodo se puede usar para ayudar 
a lograr la transformación cognitiva necesaria, de manera que el menor 
pueda aprovechar las oportunidades que ofrece la comunidad después 
de la liberación (Mackenzie & Freeland, 2012, p. 792).

V.6. Permanencia en el centro de los adolescentes que 
cumplan 18 años 

La evidencia científica levantada por la neurociencia señala que el 
desarrollo cerebral continúa hasta cerca de los 25 años. Estas pruebas 
nos demuestran que los jóvenes adultos están más cerca del mundo de 
los jóvenes que del de los adultos, lo que haría recomendable aplicar 
el sistema de justicia juvenil a las personas de 18 o más años (Castro 
Morales, 2020b, pp. 579-580; Dünkel et al., 2017, p. 120; Observación 
General N° 24, § 32). Es por esta razón que el Comité recomienda que 
los jóvenes presos que cumplan la mayoría de edad no sean enviados 
a centros para adultos, sino que permanezcan en dichos centros para 
menores (Observación General N° 24, §§ 35 y 92)28. 

28  En el derecho penal juvenil alemán, la Ley de Tribunales Juveniles —conocida como JGG— se aplica 
a dos grupos: los jóvenes entre los 14 y 18 años de edad, y los jóvenes adultos de 18 a 21 años. Para 
mayor detalle, véase Ostendorf y Drenkhahn (2020, p. 24). 
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V I .  C U A R T O  E J E :  B U E N  O R D E N
Un cuarto eje en donde la especialidad cobra relevancia en materia 
de ejecución de la pena de encierro juvenil es a propósito del 
funcionamiento pacífico del centro. Es aceptado por la doctrina que el 
buen orden es un concepto amplio que le entrega a la administración 
penitenciaria espacio suficiente para utilizar variados instrumentos que 
influyan en la conducta de los internos29. 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 adaptación30 y funcionarios dialogantes que establezcan una 
estrecha comunicación con los internos (García Pérez, 2019, p. 214). 
También contribuyen al orden la planificación del plan de intervención 
con participación del joven, una oferta suficiente de actividades de 
reinserción, los mecanismos alternativos de resolución 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 coerción 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 deberían tener protagonismo y más 
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 aplicación y les dan un carácter excepcional (Ortega 
Navarro, 2018, p. 298; Van Zyl Smit & Snacken, 2013, pp. 394-396).

A partir del análisis del corpus juris de los derechos de la infancia y 
adolescencia, se puede desprender que la especialidad obligaría a limitar 
las estrategias de orden focalizadas en la violencia en dos dimensiones: 
restringiendo la aplicación de las infracciones disciplinarias y 
contemplando exigencias más severas para el uso de medidas coercitivas. 
A continuación, se revisará cada uno de estos temas. 

VI.1. Mayores restricciones en la aplicación de las 
infracciones disciplinarias 

En lo que atañe a las infracciones disciplinarias, la primera exigencia 
apunta a que deben ser adaptadas a los menores (Observación General 
N° 12, § 66). Los funcionarios de los centros juveniles no deben perder 
de vista en la determinación y aplicación de las sanciones disciplinarias  

29 Un aspecto a considerar en los centros cerrados es la permanente tensión entre el interés de los 
funcionarios penitenciarios por hacer cumplir las reglas de la prisión y la necesidad de los internos 
de ampliar los restringidos espacios de autonomía 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 reinserción y apoyan 
el desistimiento. 
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que los jóvenes, por la etapa de vida en la que se encuentran, presentan 
problemas de control de impulsos y no prevén las consecuencias de sus 
actos (Dünkel 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 consideración 
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 diversificación 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 
investigación, determinación y aplicación de las infracciones 
disciplinarias deben cumplir con las exigencias de todo procedimiento: 
«ser transparentes e informativos; voluntarios; respetuosos; pertinentes; 
incluyentes; apoyados en la formación; seguros y atentos al riesgo; y 
responsables» (Observación General N° 12, § 134)31. 

Adicionalmente, los centros cerrados deben realizar un levantamiento 
de acta completo de todas las actuaciones disciplinarias y no podrán 
aplicar «sanciones disciplinarias que no se ajusten a lo dispuesto a 
las leyes o los reglamentos» (Reglas de La Habana, N° 70). Tampoco 
deberán sancionar a un «menor más de una vez por la misma infracción 
disciplinaria; aplicar sanciones colectivas»; e infringir el debido proceso, 
por ejemplo, no informando de la infracción 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 ningún caso pueden 
constituir «un trato cruel, inhumano o degradante, así como cualquier 
otra sanción que pueda poner en peligro la salud física o mental del 
menor» (Reglas de La Habana, N° 67; Ortega Navarro, 2018, p. 299). 
Adicionalmente, están prohibidas «la reducción de alimentos, la 

31 La Observación General N° 12 define estos conceptos de la siguiente forma: «Transparentes 
e informativos: alude a dar a los niños información completa, accesible, atenta a la diversidad y 
apropiada a la edad acerca de su derecho a expresar su opinión libremente. Voluntarios: no se debe 
obligar a los niños a expresar opiniones en contra de su voluntad y se les debe informar de que pueden 
cesar en su participación en cualquier momento. Respetuosos: se deben tratar las opiniones de los 
niños con respeto y siempre se debe dar a los niños oportunidades de iniciar ideas y actividades. 
Pertinentes: las cuestiones respecto de las cuales los niños 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 discriminación y estimular las oportunidades 
para que los niños marginados puedan participar. Apoyados en la formación: los adultos necesitan 
preparación, conocimientos prácticos y apoyo para facilitar efectivamente la participación de los niños. 
Seguros y atentos al riesgo: en algunas situaciones, la expresión de opiniones puede implicar riesgos. 
Los adultos tienen responsabilidad respecto de los niños con los que trabajan y deben tomar todas las 
precauciones para reducir a un mínimo el riesgo de que los niños sufran violencia, explotación u otra 
consecuencia negativa de su participación. Y responsables: compromiso respecto del seguimiento y 
la evaluación» (§ 134). 
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restricción o denegación de contacto con familiares y el trabajo a título 
de sanción disciplinaria» (Reglas de La Habana, N° 67; Observación 
General N° 24, § 95g; 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 Reeducación del Menor vs. Paraguay, § 167; García Pérez, 2019, 
p. 260; Ortega Navarro, 2018, p. 305). 

En torno a los castigos, estos pueden ser corporales y psicológicos, ambos 
entendidos por la CIDH y la doctrina como crueles y degradantes. 
El castigo físico alude a la fuerza desplegada en contra del menor, «que 
tiene por objeto causar dolor o malestar, aunque sea leve» (Observación 
General N° 8, §§ 11 y 24). Se trata, por un lado, «de manotazos, bofetadas, 
palizas, con la mano o con algún objeto, azote, vara, cinturón, zapato, 
cuchara de madera», etc.; pero también puede consistir en «obligarlos 
a ponerse en posturas incómodas, producirles quemaduras, obligarlos a 
ingerir alimentos hirviendo u otros productos, como jabón o alimentos 
picantes» (§§ 11 y 24). 

El castigo psicológico, a su vez, abarca toda acción u omisión «en que se 
menosprecia, se humilla, se denigra, se convierte en chivo expiatorio, 
se amenaza, se asusta o se ridiculiza al niño» (Observación General  
N° 8, §§ 11 y 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 jóvenes, siendo uno de los más graves 
el aumento del riesgo de suicidio32 (Ortega Navarro, 2018, p. 305; Shalev, 
2014, p. 35). Es por esta razón que el Comité lo prohíbe (Observación 
General N° 24, § 95a y h).

Finalmente, los traslados no pueden ser utilizados como sanción 
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 prácticas, según la 
doctrina, generan efectos negativos en la integridad física, psíquica 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 intimidación y/o las novatadas dentro y fuera de la escuela u otra institución» 
(Observación General N° 4, § 22). 
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intervención y afectar las relaciones de confianza que se hayan logrado 
con los funcionarios (Van Zyl Smit & Snacken, 2013, p. 406). 

La decisión 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 cercanía del nuevo centro con la red 
de apoyo del adolescente, la mayor satisfacción de las necesidades del 
adolescente y las posibilidades de avanzar en el plan de intervención 
(CIDH, 2020, p. 147; 2012, § 20). Si no se satisfacen los criterios 
anteriormente mencionados, no deberá realizarse. 

Por último, en el caso de producirse el traslado, este será notificado «sin 
demora a los padres, tutores, abogados y parientes más cercanos del 
menor. Y el transporte, deberá efectuarse a costa de la administración en 
vehículos ventilados e iluminados, y en condiciones que no les impongan 
sufrimientos físicos o morales» (Reglas de La Habana, N° 22 y 26).

VI.2. Exigencias más severas para el uso de medidas 
coercitivas

La utilización de los medios de coerción 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 jóvenes 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 adolescentes33. Es por ello, 
que las medidas de coerción deben ejercerse siempre bajo la estricta 
supervisión de especialistas en medicina o psicología (Observación 
General N° 10, § 89). 

En esa línea, solo podrá utilizarse la coerción física, mecánica y médica 
cuando se hayan agotado o hayan fracasado los mecanismos de solución 
de conflictos, o «cuando el niño represente una amenaza inminente 
para sí o para los demás» (Observación General N° 24, § 95f; Reglas de 
La Habana, N° 64). Asimismo, los medios utilizados en la coerción 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 límites relativos a las hipótesis de utilización, medios 
y periodos en los que se puede desplegar la o las medidas coercitivas, la 
acción dejará de estar autorizada y constituirá tortura, trato inhumano o 
degradante (Observación General N° 24, § 95f).

33 Según las Reglas de La Habana, «En todo centro donde haya menores detenidos deberá prohibirse 
al personal portar y utilizar armas» (N° 65).
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V I I .  Q U I N T O  E J E :  M E C A N I S M O S  D E  C O N T R O L
El último eje temático en donde la especialidad tiene importancia en la 
ejecución de la pena privativa de libertad juvenil es en los mecanismos 
de control. Hoy parece consensuada la idea de que en la ejecución de 
la privación de libertad existen elevados riesgos de que se cometan 
abusos entre y contra los jóvenes presos (Observación 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 prevención y protección de derechos 
en el interior de las prisiones (Observación General N° 20, § 49; N° 4, § 12). 
Los primeros se ocupan de la detección de situaciones de riesgo que podrían 
lesionar derechos en el interior de la prisión y de la visibilización de 
las condiciones carcelarias en general. Los segundos, en cambio, se 
ocuparían de la adjudicación 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 
materializarían el control preventivo y el rol de protección recaería en los 
tribunales de ejecución. Además, la administración penitenciaria también 
podrá adoptar vías que tendrían una doble naturaleza —preventiva y 
de protección—, como los mecanismos de reclamo, queja y sumarios 
administrativos (Koepel, 1998, pp. 4-7). 

A partir del reconocimiento de este piso básico de mecanismos, la 
cuestión relevante es la de dilucidar si el principio de especialidad se traduce 
en alguna diferencia en la actuación que estos mecanismos desplegarán en 
favor de los adolescentes presos. La revisión del derecho internacional y 
la doctrina lleva a una respuesta positiva. A continuación, se revisará en 
qué consiste esta diferencia. 

VII.1. Control judicial
Con respecto al control judicial, existen cuestiones generales que, 
aunque pueden parecer obvias, deben mencionarse. Deberá existir un 
tribunal con competencia expresa encargado de resolver las lesiones de 
derechos producidas por toda acción u omisión del servicio durante la 
etapa de ejecución. A modo de ejemplo, de las decisiones que recaigan 
en el diseño del plan de intervención, de los traslados, de la aplicación 
de sanción disciplinaria, del uso de la fuerza, de las salidas, del acceso a 
programas de rehabilitación y prestación de servicios básicos, 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 deberá realizar un análisis de proporcionalidad. Es probable que 
la decisión administrativa se fundamente en intereses absolutamente 
legítimos, como el buen orden del recinto o el interés superior del 
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menor, generándose un conflicto de intereses que deberá ser resuelto 
por el tribunal analizando la idoneidad, necesidad y proporcionalidad 
tal de la decisión. En la primera dimensión de análisis, el tribunal 
deberá determinar si la decisión administrativa es útil para satisfacer 
el fin que deseaba resguardar; posteriormente, si se eligió la alternativa 
menos dañina, la más inocua o la que menos impacto tenía para los 
derechos de los afectados entre todas las opciones que tenía a mano 
la administración; y, finalmente, si está justificado el sacrificio de un 
interés por la utilización de un medio que sirve a la protección de otro, 
lo que dependerá del valor asignado dentro de la administración a los 
principios en pugna (Michael & Morlok, 2014, p. 301).

En el ámbito 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 básicamente cuatro, las cuales pasamos a 
analizar a continuación.

VII.1.1. Intervención con carácter preventivo
La decisión judicial debe fomentar activamente los comportamientos 
positivos, prohibir comportamientos negativos y solicitar a la institución 
la adopción de mecanismos de resguardo concretos en el caso de riesgos 
para los adolescentes (Observación General N° 13, § 54; Martínez 
Pardo, 2012, pp. 26-28). En este sentido, la intervención judicial debe ir 
más allá, resolviendo el conflicto jurídico y, en la medida de lo posible, 
ordenando que se adopten medidas de prevención concretas que 
protejan a todos los adolescentes de un centro cerrado. 

VII.1.2. Velar por el interés superior del menor
En toda decisión, los tribunales deberán respetar el debido proceso y 
proteger al joven, así como «salvaguardar su posterior desarrollo y velar 
por su interés superior y procurar que la intervención sea lo menos 
perjudicial posible» (Observación General N° 13, § 54). Igualmente, los 
tribunales deberán actuar con celeridad; y orientar sus intervenciones a 
respuestas que incluyan la mediación y adopción de medidas dirigidas  
a proteger al niño, terminar con la impunidad de los agresores e 
indemnizar los daños originados por la violencia (§ 55).

VII.1.3. Calificar los tratos crueles, inhumanos o degradantes considerando 
las características del menor

En el análisis de las penas o tratos como crueles, inhumanos o 
degradantes, el tribunal «debe considerar necesariamente la calidad de 
niños de los afectados por ellos» (Instituto de Reeducación del Menor vs. 
Paraguay, § 168; Caso de los Hermanos Gómez Paquiyauri vs. Perú, § 170). 
En este tipo de casos, «los niños deben ser tratados con tacto y sensibilidad, 
teniendo en cuenta su situación personal, sus necesidades, su edad, su 
sexo, los impedimentos físicos que puedan tener y su nivel de madurez» 
(Observación General N° 13, § 54b). 
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VII.1.4. Revisión periódica de la privación de la libertad para examinar la 
sustitución de la pena por otra de menor intensidad 

El carácter excepcional que se le otorga a la sanción privativa de 
libertad en el ámbito de la infancia y adolescencia, fundada en los 
dañinos efectos que el encierro genera en los jóvenes, obliga a realizar 
revisiones periódicas de la sanción y evaluar la conveniencia de sustituir 
la sanción privativa de libertad por otra menos intensiva y en el medio 
libre (Reglas de Beijing, N° 19.1 y 28.1; Observación 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 decisión de la mencionada sustitución los efectos dañinos que 
la sanción está generando en el adolescente, los avances logrados en el 
plan de intervención34, el efecto positivo que las nuevas condiciones de 
la sanción en libertad tendrán 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). 

VII.2. Inspección carcelaria
En lo relativo a la inspección carcelaria, la institución responsable debe 
ser independiente; mientras que los inspectores deben ser calificados, 
contando para ello con la participación de expertos de la salud y con 
facultades legales para ingresar sin restricciones a los centros cerrados 
juveniles y entrevistarse confidencialmente con los adolescentes (García 
Pérez, 2019, p. 283; Reglas de La Habana, N° 72-73). En cuanto a la 
forma de realizar la inspección, deberán realizarse visitas periódicas que: 

evaluarán el cumplimiento de las reglas relativas al ambiente físico, la 
higiene, el alojamiento, la comida, el ejercicio y los servicios médicos, 
así como cualquier otro aspectos o condiciones de la vida del centro que 
afecten a la salud física y mental de los menores (Reglas de La Habana, 
N° 73; Observación General N° 24, § 95j). 

En lo anterior, resulta fundamental que para la inspección se utilice 
un instrumento con indicadores que permita medir objetivamente la 
satisfacción de las necesidades especiales. Finalmente, los inspectores 
deberán elaborar un informe con la evaluación 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 intervención, la conducta del 
adolescente dentro del centro y el éxito de los objetivos perseguidos por la sanción al momento de la 
condena, los tribunales tengan en cuenta en su ponderación el desfase entre el desarrollo emocional 
y el comportamiento juicioso. Véase Castro Morales (2020b).
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VII.3. Reclamos y quejas
Los reclamos y quejas son otra forma de lograr una protección y 
prevención de derechos en el interior de los centros cerrados juveniles. 
Son una forma de prevención porque permiten solucionar problemas 
y evitar que escalen, y también una forma de protección porque 
permiten conocer hechos que constituyen lesiones de derechos. Podrán 
presentarse en todo momento y deberán ser respondidas sin demora, 
además de permitir la asistencia de asesores jurídicos y familiares en 
la elaboración y presentación de los reclamos y quejas (García Pérez, 
2019, p. 232). Y, finalmente, la administración del centro cerrado o 
cárcel juveniles debe poner a disposición un mediador independiente en 
cada centro, «facultado para recibir e investigar las quejas formuladas 
y ayudar a la consecución de soluciones equitativas» (Reglas de La 
Habana, N° 75-78; Observación General N° 24, § 95i).

V I I I .  C O N C L U S I O N E S
Durante el desarrollo de este trabajo se ha podido observar, a partir del 
análisis de los instrumentos del sistema internacional y la doctrina, que 
existe una amplia gama de disposiciones que exigen que la ejecución de 
la sanción privativa de libertad juvenil se lleve a cabo de forma distinta 
a la de los adultos. Asimismo, se ha determinado que las razones que 
explicarían este trato especial giran en torno a la vulnerable situación en 
que se encontrarían los adolescentes privados de libertad, lo que exigiría 
al Estado reforzar su obligación de protección y asistencia para con los 
menores presos. 

Para los instrumentos internacionales y la doctrina es un hecho 
consensuado que la especialidad en el ámbito de la privación de 
libertad juvenil impacta a cinco dimensiones del sistema, a saber: en la 
orientación de la ejecución de la sanción 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 ejecución de la sanción 
privativa de libertad juvenil traen aparejados grandes desafíos para las 
legislaciones nacionales en la materia, lo que las obliga a repensar en 
profundidad los diseños y estructuras que históricamente han tenido 
como referente la ejecución de la pena de adultos. Lo anterior no es 
nada sencillo, pues no todas las observaciones pueden ser traducidas 
en obligaciones específicas para los Estados parte, como hemos visto; 
es más, un número importante de ellas se formula como principios 
generales, dando amplios márgenes de interpretación a los Estados para 
establecer reglas y prácticas a nivel interno basadas en dichos principios. 
Por otro lado, las observaciones deben implementarse en una dimensión 
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del sistema penal, el de la ejecución de las sanciones penales, que no ha 
sufrido mayores mejoras ni procesos de modernización en los últimos 
años, funcionando con marcados niveles de hacinamiento que han 
impactado en el desempeño cualitativo de un número importante de 
sistemas carcelarios en la región. 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 desafío de las próximas etapas de esta investigación 
será dilucidar cuánto ha avanzado Chile y qué es lo que ha ocurrido 
con la pena privativa de libertad juvenil a más de doce años de la 
implementación del nuevo sistema de responsabilidad juvenil. Lo que 
importa es saber si el conjunto de normas contenidas en la LRPA, 
destinadas a asegurar una ejecución especializada de las sanciones de 
los adultos, así como los estándares 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 introducción— requiere una investigación en sí misma que 
espero emprender próximamente.
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Resumen: El objetivo de este trabajo es analizar las condiciones de creación, 
derogación y aplicación de los precedentes. Para ello, tomaremos como 
referencia la jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno en materia de 
protección del nasciturus. Procederemos del siguiente modo: en primer lugar, 
se realizará una introducción al problema. En segundo lugar, se expondrán 
los precedentes constitucionales chilenos sobre la materia. En tercer lugar, se 
definirán los términos básicos para entender el problema: precedente, stare 
decisis y ratio decidendi. En cuarto lugar, se expondrán algunas de las normas 
más frecuentemente presentes en nuestros ordenamientos que regulan la 
existencia de precedentes. En quinto lugar, se presentan los diferentes tipos 
de derogación de precedentes, analizando si alguno de los precedentes de la 
discusión 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, derogación 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

CONTENIDO: I. INTRODUCCIÓN.- II. EL CASO DE LOS AUTOPRECEDENTES 
DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL CHILENO.- III. PRECEDENTES, RATIO 
DECIDENDI Y STARE DECISIS.- III.1. PRECEDENTES.- III.2. RATIO DECIDENDI.- 
III.3. REGLA DEL PRECEDENTE O REGLA DEL STARE DECISIS.- IV. EXISTENCIA 
DE LOS PRECEDENTES.- IV.1. INNOVACIÓN DEL ORDENAMIENTO.-  
IV.2. NÚMERO DE VOTOS.- V. DEROGACIÓN DE PRECEDENTES.- V.1. DEROGACIÓN 
EXPRESA.- V.2. DEROGACIÓN TÁCITA.- V.3. POR DESUETUDO.- V.3.1. EFICACIA.-  
V.3.2. GRADUALIDAD.- V.4. POR DEROGACIÓN DE LEGISLACIÓN BASE.-  
V.4.1. PRECEDENTES INTERPRETATIVOS EN SENTIDO ESTRICTO.-  
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VI.1. TEMPORALIDAD.- VI.2. ESPECIALIDAD.- VI.3. TEMPORALIDAD Y 
ESPECIALIDAD.- VII. CONCLUSIONES.

I .  I N T R O D U C C I Ó N
La literatura científica sobre precedentes está viviendo una nueva 
primavera, con multitud de volúmenes y artículos publicados en 
los últimos años sobre el tema. Esta literatura es, sin duda, valiosa. 
No obstante, resulta curioso observar cómo la teoría analítica1 del 
derecho no ha prestado suficiente atención a cuestiones fundamentales 
de la práctica de los precedentes en los ordenamientos del civil law. 
El presente trabajo pretende venir a colmar parcialmente dicha laguna.

En particular, este artículo viene a profundizar una cuestión escasamente 
problematizada en el ámbito del civil law: la sucesión de precedentes en 
el tiempo. En concreto: ¿qué sucede cuando órganos jurisdiccionales 
de cierre dictan precedentes incompatibles sin ni siquiera mencionar 
sus propias decisiones previas? El objetivo de carácter general es 
plantear algunos de los problemas de la dinámica de precedentes y las 
posibles soluciones, empleando como laboratorio la reciente jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional chileno en materia de protección de la vida del 
nasciturus y usando instrumentos clásicos de la teoría analítica del derecho.

1 Definir qué es la teoría analítica del derecho es cualquier cosa menos sencillo. No obstante, lo que sí 
puede hacerse fácilmente es definirla de manera extensional, señalando algunos autores claramente 
analíticos (Bulygin, Guastini, Hart, Leiter, Moreso, Ross), otros a todas luces no analíticos (Unger, 
Zaccaria, Rabbi-Baldi) y un sinfín de casos intermedios o dudosos (Dworkin, Pérez-Luño, Viola).
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I I .  E L  C A S O  D E  L O S  A U T O P R E C E D E N T E S  D E L 
T R I B U N A L  C O N S T I T U C I O N A L  C H I L E N O

La discusión chilena acerca de la sucesión de precedentes se ha 
planteado a raíz de la reciente doctrina de su Tribunal Constitucional 
(en adelante, TC) sobre la protección del nasciturus2. La sentencia del 
TC (en lo sucesivo, STC) de 28 de agosto de 2017 (Rol 3729-17-CPT)3, 
relativa a la Ley N° 21.030 de 23 de septiembre de 2017, que «Regula 
la despenalización de la interrupción voluntaria del embarazo en tres 
causales», ha generado una discusión, tanto en el propio fallo como 
en la doctrina (Martínez & Covarrubias, 2018; Corral, 2017), sobre la 
sucesión de precedentes en el tiempo. Así, a partir de la necesidad de 
concretar la disposición normativa sobre el estatus constitucional del 
nasciturus contemplada en el artículo 19.2, inciso 2, de la Constitución 
Política de la República de Chile (en lo sucesivo, CPR), la cuestión que 
se plantea es si este fallo ha cambiado o, en su defecto, mantenido los 
precedentes del TC chileno sobre esta materia4.

En la actualidad, contamos con cuatro fallos del TC chileno relacionados 
directa o indirectamente con el estatus constitucional del nasciturus. 
El primero de ellos afirmó que «la Constitución 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)5. El segundo fallo determinó que el nasciturus ostenta 
la cualidad de persona y que su protección constitucional se inicia desde 
el «momento mismo de la concepción» (STC Rol 740-2007, 18 de abril 
de 2008, considerandos 40-60)6. El tercer fallo consideró, conforme a la 
Constitución, la obligación de incluir, por parte de los establecimientos 
educacionales de enseñanza media reconocidos por el Estado, «un 
programa de ‘educación’ sexual, el cual, según 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, paradójicamente, los anticonceptivos de emergencia, 
los cuales habían sido declarados inconstitucionales en píldora (STC 
Rol 1.588-10-CPR, 14 de marzo de 2010)7.

2 Ello resulta relevante, pese al proceso constituyente que se está inaugurando en Chile, por dos 
razones. En primer lugar, nada garantiza que la nueva constitución chilena regule expresamente la 
protección del nasciturus, por lo que se podría sostener que tales precedentes no son derogados. 
En segundo lugar, incluso aunque se positivase su regulación en la nueva constitución, es más que 
probable que se intente sostener que existe una relación de sinonimia sobre este punto entre la vieja 
y la nueva constitución.

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 Fernández y Zúñiga (2020).
5 De ahora en adelante, trasplantes.
6 De ahora en adelante, píldora. A partir, entre otras razones, de esta comprensión del nasciturus, el 

TC chileno declaró inconstitucional la distribución de los denominados anticonceptivos de emergencia 
por parte del sistema público de salud.

7 De ahora en adelante, educación. El fallo, de acuerdo con el artículo 93.1 de la CPR, abordó de oficio 
la constitucionalidad de este precepto, ya que supone la reforma de una ley orgánica constitucional 
(Ley N° 18.962 Orgánica Constitucional de Enseñanza). 
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El cuarto y último fallo, la STC Rol 3729-17 (tres causales), si bien 
desestimó el requerimiento de inconstitucionalidad respecto de la 
vigente ley que regula la despenalización de la interrupción voluntaria 
del embarazo en caso de violación, malformación y riesgo para la madre, 
se produjo un empate sobre el alcance del artículo 19.2, inciso 2, de 
la CPR. Así, cinco ministros del voto de mayoría (en adelante, voto 
de mayoría) (STC Rol 3729-17, considerandos 20-25) entendieron 
que el nasciturus no tiene el estatus constitucional de persona, pero sí 
constituye un «bien jurídico de la mayor relevancia» (considerandos 
40 y 54); y cuatro ministros del voto disidente, más la prevención de 
uno de los ministros del voto de mayoría (prevención 1-2 del ministro 
Hernández) —en adelante, voto concurrente—, consideraron, por el 
contrario, que el nasciturus sí tiene la cualidad de persona, manteniendo 
lo sostenido en píldora (disidencia, considerando 37)8.

De hecho, una de las cuestiones más debatidas en la sentencia tres 
causales se centró en la relevancia de los anteriores fallos del TC 
relacionados con el estatus constitucional del nasciturus. Así, el voto 
de mayoría dedica un capítulo específico a los precedentes del TC 
(STC Rol 3729-17, considerandos 22-25), en el que, tras analizar las 
discrepancias entre trasplantes y píldora, y criticar los razonamientos del 
último fallo, justifica la nueva interpretación del artículo 19.1, inciso 2, de 
la CPR. En cambio, el voto concurrente consideró que el voto de mayoría 
no había 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 aquí 
porque requeriría de demasiada extensión para la reconstrucción del 
ordenamiento jurídico chileno, es que estas cuatro sentencias han sido 
consideradas como precedentes en la comunidad jurídica chilena. En 
caso contrario, si los razonamientos de estos fallos del TC no fueran 
de algún modo relevantes, no se entendería la razón por la cual se han 
discutido tan intensamente sus implicancias a la hora de determinar el 
estatus constitucional del nasciturus9. 

8 El voto disidente reproduce la postura mantenida en la STC Rol 740-2007, en la que se justifica el 
inicio de la condición de persona a partir de la concepción en el hecho de que en ese momento 
el recién nacido cuenta con toda la información genética. Incluso, llega a afirmar que, al quedar 
«demostrado que el momento del inicio de la vida tiene bases científico-médicas», este «no puede 
quedar entregado a definiciones convencionales de carácter cultural o de otro orden al margen de la 
ciencia» (STC Rol-3729, disidencia, considerando 37).

9 Para una reconstrucción de una parte de esta discusión, véase Nuñez Vaquero y Fernández (2021), 
así como Zuñiga y Fernández (2020).
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I I I .  P R E C E D E N T E S ,  R AT I O  D E C I D E N D I  Y  S TA R E  D E C I S I S
Una vez presentado cómo se ha producido la sucesión de decisiones 
judiciales del TC chileno relacionadas con el estatus constitucional del 
nasciturus, es necesario aclarar brevemente qué vamos a entender por 
«precedentes». Además de ello, será necesario definir el sentido de otros 
dos términos estrechamente vinculados con el anterior: ratio decidendi y 
stare decisis10.

III.1. Precedentes
Cabe poca duda de que los precedentes son decisiones jurisdiccionales11; 
y, paradigmáticamente, sentencias judiciales, relevantes12 para decidir 
casos posteriores similares. Ahora bien, no toda decisión jurisdiccional, 
ni toda sentencia judicial, se convierte necesariamente en un precedente. 
Para que una decisión judicial sea considerada precedente es necesario 
que aquella cumpla con algunos requisitos, los cuales además pueden 
variar —y, de hecho, varían— en cada ordenamiento jurídico.

Pese a ello, los ordenamientos jurídicos del civil law mantienen criterios 
similares acerca de cuándo una decisión cuenta como precedente, y en 
ellos nos concentraremos13. Sin embargo, es importante señalar que 
los criterios o normas acerca de cuándo una decisión cuenta como 
precedente raramente —y el ordenamiento jurídico chileno no es una 
excepción— son normas expresas. Antes bien, normalmente se trata de 

10 Aquí nos concentraremos exclusivamente en aquellas propiedades de estos tres conceptos que nos 
parecen más relevantes a los fines de este trabajo. Para una reconstrucción en términos generales, 
véase Chiassoni (2012), Iturralde (2013) y Núñez Vaquero (2016).

11 Por «decisiones jurisdiccionales» estamos entendiendo aquellas decisiones tomadas por órganos 
creados por algún ordenamiento jurídico que califican jurídicamente casos genéricos o individuales, 
y a las que algún ordenamiento les otorga relevancia jurídica. Desde luego, se trata de una definición 
estipulativa, pero pensamos que es útil para identificar decisiones de órganos jurídicos, y no solo 
de órganos judiciales, que son consideradas relevantes para casos posteriores. Nuestra definición, 
en este sentido, no pretende sustituir a aquellas definiciones, propias de la dogmática procesal, 
que insisten en la necesidad de que sean órganos independientes e imparciales para poder ser 
calificados como jurisdiccionales.

12 Existe una amplia literatura sobre la relevancia y la obligatoriedad normativa. Aquí, por el momento, 
es suficiente con afirmar que una decisión jurisdiccional es relevante para casos posteriores cuando 
su presencia o ausencia modifica prima facie la calificación normativa de un caso genérico o 
individual. La noción de relevancia normativa que estamos empleando es aquella que Alchourrón 
y Bulygin (2012) denominan «relevancia 2» y que supone que, dado un universo de propiedades, 
la presencia o ausencia de una propiedad implica la modificación del estatus normativo de una 
conducta (p. 149). Trasladada a la noción de precedente, es posible sostener que los precedentes son 
normativamente relevantes en el sentido de que, frente a dos borradores de decisión jurisdiccional 
igualmente justificados, el hecho de que uno de estos tenga en su favor un precedente hace que se 
considere tal decisión como mejor justificada que la anterior. Esto, bajo determinadas circunstancias, 
puede suponer la invalidez de la decisión que no sigue el precedente. Véase, no obstante, Núñez 
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 sí es posible identificar algunas 
normas comunes en todos ellos. Agradecemos al autor o la autora de uno de los informes de 
evaluación por señalarnos este aspecto. 
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normas implícitas14, no producto de interpretación de ningún enunciado 
normativo concreto, sino construcciones de la práctica jurídica15.

«Ser precedente» es entonces una propiedad que podemos predicar 
de algunas decisiones jurisdiccionales que satisfacen ciertos requisitos. 
En particular, «ser precedente» es una característica que consiste en que 
tal decisión emplea alguna norma general y abstracta cuya presencia es 
considerada normativamente relevante para decisiones jurisdiccionales 
posteriores.

Es importante señalar que se suele dar por hecho que los precedentes 
constitucionales son relevantes en algún sentido; igualmente, nadie 
sostiene que los precedentes sean inmodificables o que su aplicación no 
esté sujeta a excepciones. De hecho, la creencia de que los precedentes 
son absolutamente vinculantes para el órgano posterior es errónea tanto 
en el civil 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 anteriores16. 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 decisión jurisdiccional 
que satisface algunas condiciones, implícitas o explícitas en los 
ordenamientos jurídicos y que contiene una norma considerada relevante 
para la decisión de casos posteriores similares.

III.2. Ratio decidendi
Ahora bien, ¿qué es exactamente aquello que resulta normativamente 
relevante para casos posteriores? Evidentemente, no puede tratarse de toda 
la decisión jurisdiccional, que contiene todo tipo de aspectos particulares 
sobre el caso decidido en el pasado. Aquello que podría ser vinculante 
—mejor dicho, normativamente relevante— es alguna norma17 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 
contaría con un voto de mayoría. En segundo lugar, porque se podría sostener que tres causales, 
si fuera precedente, habría derogado píldora. Y, por último, porque también sería posible pensar 
que píldora, pero también educación, habrían caído en desuetudo por falta de aplicación. Ninguno 
de estos requisitos, del mismo modo que en otros muchos ordenamientos, están positivizados en 
formulaciones normativas, legislativas ni constitucionales chilenas.

15 Es importante señalar que algunos ordenamientos, como el colombiano, el ecuatoriano, el peruano o 
el argentino, sí contienen normas expresas sobre la creación 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 Cámara 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 noción de la norma (p. 215), aquí presuponemos que todos 
aquellos sentidos son reducibles a una noción amplia de norma, que incluye tanto las normas de 
carácter prescriptivo como aquellas de carácter constitutivo. Para una noción de precedente que evita 
la noción de norma, véase Lamond (2005).
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abstracta18 aplicada en la decisión 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 
identificación (concepción estructural) o en su relevancia normativa 
para decisiones posteriores (concepción normativa). Desde el primer 
punto de vista, si bien existe una gran discusión sobre los criterios 
de identificación de la ratio, aquella será una norma aplicada en la 
justificación interna o externa de la decisión previa, que constituye una 
premisa para la conclusión normativa19. Desde el segundo punto de 
vista, la ratio decidendi del caso será aquella norma que es considerada 
por parte de la comunidad jurídica como normativamente relevante 
para la decisión de casos posteriores.

Como resulta evidente, ambas definiciones se fijan en aspectos diferentes. 
La concepción estructural presta atención a las condiciones que debe 
satisfacer una norma, empleada en una decisión, para convertirse 
en ratio decidendi. La concepción 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 más aconsejable adoptar el segundo criterio de 
carácter normativo para definir qué es ratio decidendi.

No obstante, y como es evidente, esta definición 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 concepción 
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 concepción objetiva 
y una concepción subjetiva de la ratio decidendi, de acuerdo con la forma 
en la que se la identifique.

1. Según la primera concepción, llamada objetiva, la ratio vendría 
a coincidir con la norma que —más allá de lo declarado por los 
miembros del tribunal— justifica la adopción de la decisión. 
Según esta primera concepción, cuál sea la ratio decidendi sería 
entonces algo independiente de la voluntad de los decisores.

18 Si no es una norma general ni abstracta, entonces estaríamos hablando de la extensión de una 
norma particular y concreta. Nada impide que una norma de este tipo sea empleada en la justificación 
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 extensión de la cosa juzgada. Véase Romero Seguel (2012) y Núñez Vaquero (2018).

19 Para una revisión de la discusión, véase Marinoni (2013, pp. 257 y ss.), y Cross y Harris (2012, cap. II).
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 A su vez, es necesario introducir una ulterior distinción en 
relación con la identificación de la ratio decidendi objetiva. En 
primer lugar, a) como ratio objetivo-empírica, la ratio decidendi 
coincide con aquella premisa común que justifica la decisión: una 
suerte de mínimo común denominador de todos los argumentos; 
es decir, una norma de hecho empleada en la justificación de la 
decisión. En segundo lugar, b) como ratio objetivo-normativa, se 
identifica aquella con la norma que deberían haber empleado los 
jueces para lograr la mejor justificación de la decisión20.

 No obstante, es preciso señalar que esta forma de entender la 
ratio presupone que habría 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 práctica jurídica chilena como en la 
comparada, se considera que hay más de una norma considerada 
como relevante dentro de una misma decisión —por ejemplo, 
una norma respecto de cuestiones procesales y otra respecto del 
fondo de la cuestión— para la decisión de casos posteriores. La 
segunda es que, debido al clásico problema de la inducción, no es 
una única norma la que justifica la misma decisión a la luz de los 
mismos hechos, sino infinitas las normas que la justifican21.

2. Según la segunda concepción, llamada subjetiva, la ratio decidendi 
coincide con y ha de ser identificada haciendo referencia a la voluntad 
de los titulares del órgano jurisdiccional. Es decir, la ratio sería aquella 
norma que los jueces deseaban que funcionase como tal.

 Sin embargo, aquí es de nuevo necesario introducir una distinción 
ulterior, dependiendo del valor atribuido a la voluntad expresada 
por los titulares del órgano 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 implícita toda 
vez que la ratio venga identificada con alguna premisa normativa 
que los jueces pensaban que justificaba su decisión, más allá de que 
hayan declarado a aquella como tal22.

20 Es perfectamente posible que, empleando los dos criterios, se identifiquen como rationes decidendi 
de un mismo caso dos normas diferentes. Es posible, en tal sentido, que la norma que efectivamente 
justifica la decisión no sea la misma que aquella que desde algún punto de vista normativo de la 
teoría de la argumentación constituya la mejor justificación para el mismo caso.

21 Esto se entiende fácilmente empleando un ejemplo. Imaginemos que el señor López es condenado 
a pagar una indemnización por atropellar, en estado de ebriedad, al señor Martínez, mientras este 
último circulaba alegremente por un parque. A la luz de los hechos probados, la misma decisión 
queda justificada por infinitas normas: N1: obligatorio indemnizar si se producen daños en un vehículo 
de motor; N2: obligatorio indemnizar si se producen daños en estado de ebriedad; N3: obligatorio 
indemnizar si se atropella en un parque público; N4: obligatorio indemnizar cualquier daño, etc. Véase, 
en cualquier caso, Núñez 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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III.3. Regla del precedente o regla del stare decisis
Ahora bien, ¿cómo sabemos que una decisión previa (por ejemplo, su 
ratio decidendi) es relevante para la decisión de casos posteriores? ¿Cómo 
sabemos qué decisiones cuentan efectivamente como precedentes 
para la decisión de casos posteriores? Pues bien, no hay nada, ni en las 
decisiones ni en sus rationes decidendi, que las haga intrínsecamente 
relevantes para la decisión 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 decisión de casos posteriores.

Cabe precisar, en sentido estricto, que antes que dos expresiones 
sinónimas, «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 altísimo 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 obligación. Por el contrario, si se tratase de una 
norma prescriptiva, el no seguimiento de los precedentes tendría como 
consecuencia una sanción para los titulares del órgano23. 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 
decisión posterior al seguimiento de la ratio decidendi del caso previo.

Qué tipo de condición (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 condición que la regla del precedente impone 
para los autoprecedentes (especialmente de los órganos de cierre) y los 

además, 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 Muñoz (2011, pp. 248 y ss.) y Passanante (2018, pp. 289 y ss.).

23 Aquí no nos estamos comprometiendo con la idea de que no existan prescripciones sin sanciones, 
ni tampoco con la tesis opuesta. Únicamente estamos sosteniendo que las normas prescriptivas, 
cuando tienen asociada alguna consecuencia jurídica, aquella es la invalidez, no una sanción (Núñez 
Vaquero, 2021).
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precedentes entre órganos diferentes que mantienen, en algún sentido, 
una relación jerárquica24.

No obstante, en sentido estricto, la regla del precedente no es una sola 
norma, sino más bien un conjunto de normas acerca de la competencia de 
los órganos jurisdiccionales, por un lado, que condiciona el contenido 
de las decisiones posteriores; pero también, por el otro, que establece las 
condiciones para la creación y derogación de precedentes. En efecto, 
la regla del precedente establece las condiciones (requisitos para el 
ejercicio de la competencia)25 para que una decisión sea considerada 
como precedente (existencia), para que deje de ser considerada tal 
(derogación) y, al menos, acerca de su aplicabilidad en caso de que 
haya más de un precedente aplicable. No obstante, nada impide que haya 
indeterminación 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 
decisión sea considerada como precedente (o deje de serlo) es preciso 
señalar que las competencias para crear precedentes, para no aplicar un 
precedente y para derogarlos son competencias diferentes no implicadas 
lógicamente. Aunque es posible que dichas competencias recaigan en un 
mismo órgano (como en el caso del TC chileno), ello es completamente 
contingente. Es más, es perfectamente posible que un órgano tenga la 
capacidad de crear precedentes, pero no para derogarlos ni dejar de 
aplicarlos26.

I V .  E X I S T E N C I A  D E  L O S  P R E C E D E N T E S
Uno de los temas centrales en la discusión chilena ha sido aquel sobre 
si tres causales modificaría o no el estatus constitucional del nasciturus 
establecido en píldora y trasplantes; y, por tanto, en aquel concentraremos 
nuestra atención. La razón esgrimida para que aquellos sigan siendo 
válidos es que la decisión de tres causales no constituiría un precedente 
debido a que no se alcanzó una mayoría suficiente en el voto de mayoría y, 
por esta razón, no se podría considerar dicha decisión como tal (Martínez & 

24 Por supuesto, entre los tribunales no existen relaciones de jerarquía, al menos en el ámbito del civil 

law, dado el principio de independencia interna de los jueces. Donde, no obstante, sí habría relaciones 
de jerarquía en sentido material es entre las normas individuales que constituyen el decisum de las 
sentencias. Véase Núñez Vaquero (2020a).

25 Para una reconstrucción de la regla del precedente como una norma de competencia en términos de 
posiciones hohfeldianas, véase Arriagada (2021), y Núñez Vaquero y Arriagada Cáceres (2021).

26 Este fue precisamente el caso de los precedentes ingleses entre la dictación de la sentencia Beamish 

vs. Beamish en 1861 y el Practice Statement de 1966, en donde la Cámara de los Lores tenía 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 condición negativa de 
existencia, intentando determinar si los precedentes constitucionales 
chilenos han sido derogados. Finalmente, analizaremos cómo 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 desentrañar 
algunos de los criterios de hecho empleados en nuestras comunidades 
jurídicas acerca de cuándo una decisión jurisdiccional cuenta como 
precedente27. Aunque no son las únicas (pero sí las más relevantes 
en nuestro caso)28, presentaremos dos condiciones frecuentemente 
mencionadas en la literatura acerca de cuándo una decisión cuenta 
como precedente: la creación de una norma nueva y el número de votos 
necesarios (Cross & Harris, 2012, p. 110; Legarre, 2016, pp. 48 y ss.).

IV.1. Innovación del ordenamiento
El primer criterio para que una decisión cuente como precedente es 
que su ratio decidendi debe innovar el ordenamiento, y no meramente 
constituir una aplicación del derecho previo. Por supuesto, este requisito 
no se refiere a la norma individual o conclusión del caso que, en toda 
resolución jurisdiccional, es por definición una norma nueva. Por el 
contrario, se refiere a la existencia de una norma general nueva que 
funcione como premisa de la justificación (interna o externa) de la 
decisión jurisdiccional (Moral Soriano, 2002, p. 152; Pulido Ortiz, 2019, 
p. 47). En palabras de Kelsen (2017): «La primera condición [para que 
cuente como precedente] es que la sentencia judicial debe establecer 
una nueva regla de derecho» (p. 5).

Cuándo las decisiones jurisdiccionales crean derecho nuevo es una 
cuestión demasiado compleja de la que aquí no podemos ocuparnos. 
En este sentido, resulta conveniente mantener una aproximación 
amplia del concepto de norma que permita dar cuenta de las 
ordenaciones de normas, los resultados de la ponderación, la elección 

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; Gonçalves, 2020; Pulido Ortiz, 2019; Sarrabayrouse, 2021; 
Summers & MacCormick, 2017).

28 En la discusión constitucional chilena, han sido varios los autores que han sostenido que el estatus 
constitucional del nasciturus —fijado en píldora— no se ha visto modificado por la sentencia tres 

causales debido a que en esta última no se habría alcanzado una mayoría de los miembros del 
tribunal (Martínez & Covarrubias, 2018; Corral, 2017). Para una reconstrucción general de las 
condiciones de existencia de los precedentes, véase Núñez Vaquero & Arriagada Cáceres (2021).
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de una interpretación válida o inválida29, etc. De hecho, los cuatro 
casos objeto de análisis parecen ser precisamente casos de precedentes 
interpretativos; es decir, precedentes que vienen a fijar la interpretación 
de un texto normativo (Guastini, 2018, p. 321; Marinoni, 2016), puesto 
que parece que se trata de (meta)normas acerca del alcance del artículo 
19.1, inciso 2, de la CPR.

Es importante señalar este aspecto porque, si se acepta que los precedentes 
instituyen normas nuevas y, al mismo tiempo, que trasplantes, píldora, 
educación y tres causales son precedentes, entonces tácitamente se estaría 
admitiendo que la cuestión no es resuelta por la CPR; en otras palabras, 
que no hay una solución preestablecida en la CPR30. Estaríamos, 
entonces, frente a un caso lagunoso: no se sabe —no hay norma jurídica 
al respecto— cómo ha de interpretarse tal enunciado normativo. Esto 
resulta especialmente relevante para el caso chileno, puesto que las 
cuatro decisiones, al ofrecer interpretaciones diferentes, satisfarían esta 
primera condición de existencia de precedentes.

IV.2. Número de votos
El segundo criterio sobre la existencia de precedentes consiste en que el 
voto de mayoría de la decisión cuente con la mitad más 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 discusión 
chilena. En efecto, se ha sostenido que el estatus constitucional del 
nasciturus, fijado en píldora, no se habría visto modificado por tres 
causales debido a que en esta última no se alcanzó una mayoría 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 mayoría sobre la decisión, es necesario volver sobre las 
diferentes concepciones de ratio decidendi estructural. Ello se debe a que 
la mayoría ha de versar sobre alguna específica ratio —evidentemente, 
sobre el decisum hay mayoría—; es decir, sobre (alg)una norma general. 
De este modo, podría haber mayoría sobre el decisum, pero no sobre la 
justificación de la decisión.

Analicemos ahora, bajo esta luz, si tres causales tiene una ratio decidendi 
sobre la que coincida la mayoría del tribunal. En la sentencia tres causales 
se encuentra el voto concurrente del ministro Hernández, según el cual 
no es concebible el aborto libre como un derecho subjetivo de la gestante 
derivado de la autonomía sobre el propio cuerpo. Ahora bien, el voto 

29 Sobre construcción jurídica, véase Guastini (2014, pp. 165-172). Sobre fenomenología de las 
sentencias interpretativas, véase Guastini (2016, 566 y ss.).

30 Sobre el punto en particular, véase Zúñiga y Fernández (2020); y, con carácter general, Gascón 
(1996, p. 95).
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concurrente también sostiene que, si bien el aborto está penado, existen 
limitaciones a la protección constitucional del nasciturus de carácter 
excepcional. Más allá de lo que se entienda por «excepciones»31, el voto 
de mayoría y el concurrente coinciden en que el estatus constitucional 
del nasciturus no tiene una protección ilimitable frente a cualquier 
eventualidad.

Pues bien, según la concepción objetiva en sus dos versiones, no parece 
que haya duda de que, efectivamente, tanto el voto de mayoría como 
el voto concurrente comparten al menos una premisa (metanorma 
sobre la interpretación de la CPR): la protección del nasciturus puede 
ser legítimamente limitada en algún caso. Bajo estas dos formas de 
entender la ratio decidendi, parece que sí existe alguna premisa común 
que convertiría a tres causales en un precedente. Si bien es cierto que 
no existe acuerdo acerca de cuándo o bajo qué circunstancias se puede 
limitar dicho derecho, no cabe duda de que el voto de la mayoría y el 
voto concurrente están de acuerdo en que la protección constitucional 
del nasciturus no es frente a todo evento, pues tiene limitaciones.

Lo mismo sucede en relación con la concepción subjetiva implícita, dado 
que tanto el voto de mayoría como el voto concurrente coinciden en que 
la protección constitucional al nasciturus no es frente a cualquier evento. 
Solo en este caso es posible que hayan llegado a la misma conclusión 
normativa. Es decir, si asumimos esta concepción, pareciera haber la 
mayoría de votos necesaria para considerar la sentencia como precedente, 
puesto que tanto el voto de mayoría como el concurrente hacen referencia 
expresa a la protección condicionada de la vida del nasciturus32.

No sucede lo mismo, sin embargo, desde el punto de vista de la 
ratio decidendi subjetiva expresa. En efecto, para esta concepción de 
la ratio decidendi, aquella coincide con lo expresamente declarado 
por los miembros del órgano que ha dictado la decisión. Desde este 
punto de vista —pero solo desde este punto de vista—, por tanto, no 
habría voto de mayoría suficiente sobre la ratio decidendi de tres causales 
dado que no se habría declarado expresamente una premisa sobre la 
que coincidiera tanto el voto de mayoría como el concurrente. De este 
modo, tres causales no sería un precedente.

31 Desde luego, en el voto concurrente el derecho a la vida del nasciturus sería limitable solo bajo 
condiciones excepcionales. No obstante, cuándo una condición es excepcional es cuestión discutible 
—como si hubiese mujeres que abortasen caprichosamente—; pero, además, aquello sobre lo que 
sí habría ratio es la posibilidad de que la integridad del nasciturus puede ceder bajo determinadas 
circunstancias, aunque no esté claro cuáles. Sobre los posibles sentidos que adquiere la expresión 
«excepción» en la teoría del derecho, véase García Yzaguirre (2020).

32 Podría pensarse que, mediante esta multiplicidad de criterios para identificar la ratio estructural de un 
precedente, el requisito de que haya voto de mayoría sobre aquella se vuelve irrelevante; no obstante, 
esta sería una conclusión demasiado apresurada. La razón es que dependiendo de la concepción 
de la ratio que se adopte, sería una u otra la norma considerada como ratio, de lo que dependería que 
la decisión contase como precedente. Dicho de otro modo: no es irrelevante en la medida en que se 
considere que el precedente existirá solo si se selecciona una determinada norma como ratio.
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Dado que no encontramos razón alguna para afirmar que en el 
ordenamiento jurídico chileno se tenga que adoptar la concepción 
subjetiva expresa, es menester preguntarse si una tal elección estaría 
justificada. Pues bien, la concepción subjetiva del precedente es, en este 
sentido, susceptible de dos críticas.

La primera de ellas es que no resulta en absoluto claro cómo podemos 
determinar cuál ha sido la norma que han querido aplicar los jueces, ya 
que no tenemos acceso a sus estados mentales. Ciertamente, los titulares de 
los órganos jurisdiccionales se expresan a través de los textos. Ahora bien, 
no podemos presuponer que sus razonamientos están cristalinamente 
plasmados en tales textos, siendo problemática la interpretación de 
las sentencias (Núñez Vaquero, 2016). Desde este punto de vista, no 
parece que haya buenas razones para preferir esta concepción de la ratio 
decidendi frente a otras.

La segunda dificultad es que, si se acepta una concepción 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 mínimamente del razonamiento— pueda ser 
considerada ratio decidendi y, por tanto, relevante para casos posteriores 
similares33. Dicho de otro modo: bajo esta concepción, los jueces podrían 
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 sí constituye un precedente, 
siempre que no mantengamos una concepción subjetiva expresa de 
la ratio decidendi, cosa que no es exigida por el ordenamiento jurídico 
chileno, ni tampoco parece muy buena idea. Una cuestión distinta es si 
tres causales ha modificado píldora y trasplantes.

V .  D E R O G A C I Ó N  D E  P R E C E D E N T E S
Además de las condiciones positivas que ha de satisfacer una decisión 
para ser considerada como precedente, debe también cumplir una 
condición 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 válida, para que un precedente siga siendo tal 
también es preciso que no haya sido derogado.

Aunque la derogación de precedentes mantiene algunas singularidades 
respecto de la derogación de normas de origen legislativo, aquí no es 

33 Es necesario tener en cuenta que es perfectamente posible que se dé una discordancia entre la 
norma considerada ratio, la decisión y los fundamentos de la misma. Véase Garay (2013, cap. VI).
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posible ocuparse de todas ellas34. Por ello, partiendo de la teoría de la 
derogación de normas (Aguiló, 1995; Sauca Cano, 2001; Guastini, 2016, 
cap. XXVII), únicamente nos centraremos en los aspectos relevantes 
para determinar cuáles son los precedentes constitucionales chilenos 
válidos en materia de protección del nasciturus.

Antes de analizar las diferentes formas en las que se puede derogar un 
precedente, es menester recodar la distinción entre las competencias 
para crear precedentes, para no aplicar un precedente y para derogarlos. 
Como ya se ha dicho, si bien algún órgano puede tener las tres 
competencias (como sería el caso del TC chileno), ello no es necesario 
ni se produce en todos los casos. Esto es especialmente relevante porque 
podría 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 implicación35. No solo 
eso, sino que incluso si las tres competencias recayesen sobre el mismo 
órgano, ello no implica que su ejercicio no esté sometido a condiciones 
o requisitos diferentes. De hecho, este es precisamente el caso cuando 
hablamos de creación, derogación y aplicabilidad de los autoprecedentes 
del TC chileno.

De este modo, no todo acto de no aplicación presupone, ni tampoco 
implica, la derogación del precedente. Por el contrario, la no aplicación de 
un precedente prima facie aplicable puede darse de muy diferentes formas 
y razones, entre las que se encuentra, claro está, la previa derogación del 
precedente, aunque no es desde luego la única. La más conocida de ellas 
es la distinción o especificación de precedentes, que —partiendo de la 
constatación de la existencia de un precedente aplicable36— consiste en 
afirmar que el caso posterior tiene alguna característica adicional que 
lo hace merecedor de un tratamiento diferente (Guastini, 2014, p. 277; 
García Yzaguirre, 2020).

La especificación no es la única forma de no-aplicación 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 más que el propio precedente. 

34 Por ejemplo, no solo se trata de que las condiciones cambian dependiendo de si estamos frente a una 
derogación 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 publicación (Núñez 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 fácil rechazar tal hipótesis. 
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 sería, 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 «obligación» 

y/o «permisión» 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 derogación formal o, como se la conoce en el ámbito 
angloamericano en relación a los precedentes, el overruling. La segunda 
forma de derogar precedentes es mediante la promulgación de un 
precedente posterior incompatible. La tercera de ellas se refiere a una 
discutida forma de derogación por falta de aplicación: la desuetudo. La 
cuarta es una forma de derogación exclusiva de los precedentes que se 
produce cuando se da una derogación del texto normativo que servía de 
base textual para el mismo. 

V.1. Derogación expresa
Estamos frente a una derogación expresa de un precedente toda vez 
que un órgano jurisdiccional no se limita a rechazar la aplicación de un 
precedente en un determinado caso, sino que lo expulsa del conjunto 
de los precedentes válidos. Todo acto de derogación expresa (Guastini, 
2017, p. 57), también para la derogación de precedentes, implica la 
emanación de una norma derogatoria y la consiguiente eliminación de 
otra(s) norma(s).

Sin embargo, la derogación expresa de precedentes mantiene una 
importante peculiaridad respecto a la derogación de normas legislativas, 
relevante para determinar el conjunto de precedentes constitucionales 
chilenos válidos; a saber: la necesidad de una «especial» justificación 
para derogar precedente.

En efecto, mientras que un órgano legislativo puede derogar expresamente 
una norma sin mayor necesidad de justificación, suele considerarse 
que son solo dos las razones que pueden llevar a la derogación expresa 
de un precedente (Bustamante, 2016, pp. 408 y ss.; Gascón, 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 fácticas, bien las valoraciones sociales, bien las condiciones 
institucionales37. En segundo lugar, es posible que se considere que el 
precedente es antijurídico (Duxbury, 2008, p. 118; Pulido Ortiz, 2019, 

37 La modificación, derogación o no aplicación de precedentes constitucionales por razones de corrección 
institucional no resultan extrañas en el derecho comparado. Este es el caso de la jurisprudencia 
del Tribunal Constitucional alemán (BVerfGe 39). Así, ante la necesidad de llevar a buen puerto el 
acuerdo de reunificación alemana y resolver la contradicción existente entre las regulaciones sobre 
el aborto —un modelo de indicaciones en la República Federal Alemana y un modelo de plazos en 
la República Democrática Alemana—, afrontar un problema que dividía a la sociedad alemana y 
hacerse cargo de la inacción deliberada de los operadores jurídicos en la antigua República Federal 
Alemana de perseguir este tipo de conductas, el Tribunal Constitucional alemán tuvo que tomar en 
consideración de manera latente cuestiones institucionales como el aseguramiento de un proceso de 
reunificación lo menos conflictivo posible o el cambio de las percepciones y actitudes sociojurídicas 
respecto al aborto. Véase en extenso Domingo (1993, pp. 274-281).



Á
L

V
A

R
O

 N
Ú

Ñ
E

Z
 V

A
Q

U
E

R
O

 /
 

JO
S

É
 Á

N
G

E
L

 F
E

R
N

Á
N

D
E

Z
 C

R
U

Z

CREACIÓN, 
DEROGACIÓN Y 
APLICABILIDAD 
DE PRECEDENTES: 
A PROPÓSITO DE 
LOS PRECEDENTES 
CONSTITUCIONALES 
CHILENOS SOBRE EL 
NASCITURUS

CREATION, 
ABROGATION 
AND APPLICATION 
OF PRECEDENTS: 
AN ANALYSIS 
OF CHILEAN 
CONSTITUTIONAL 
PRECEDENTS 
RELATED TO 
UNBORN

307

86

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

p. 76). No obstante, en cualquiera de los dos casos, es necesario que se 
lleve a cabo un especial esfuerzo justificativo o argumentativo38.

Volvamos al caso chileno. Limitándonos a tres causales, el único 
precedente que se supone que podría 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 debería haber 
mayoría es una norma derogatoria, sobre aquella —debido al voto 
concurrente del ministro Hernández— no hay evidentemente mayoría 
de la mitad más uno de los votos. En segundo lugar, como bien muestra 
el voto concurrente del propio Hernández, la justificación no parece 
suficiente al no mencionar siquiera uno de los precedentes relevantes, 
educación (SCT Rol 3729-17, 28 de agosto de 2017, prevención 1-2)39.

V.2. Derogación tácita
Una de las formas más frecuentes para derogar normas es, como se acaba 
de ver, la emanación 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 distinción es fundamental en este contexto porque si la emanación 
de un precedente posterior incompatible implicase la derogación 
del precedente posterior, entonces la norma que exige una especial 
justificación para la derogación de precedentes carecería de sentido. 
Si así estuvieran las cosas, bastaría con emanar posteriormente un 
precedente incompatible para derogar el previo.

En efecto, mientras que se considera que el legislador no tiene obligación 
de justificar la emanación de normas, se presupone lo contrario en el 
caso de los órganos jurisdiccionales. De este modo, no es únicamente 
necesario justificar la emanación de precedentes, sino también —y de 
manera independiente— argumentar la razón por la cual un precedente 
debe ser eliminado. Además de una determinada forma de entender 
la separación de poderes como equilibrio de poderes40, lo que está 
en juego es la seguridad jurídica. Solo si los órganos jurisdiccionales 
han de justificar expresamente el cambio de doctrina, y no pueden ir 

38 Cuándo se ha realizado tal esfuerzo argumentativo es algo difícil de determinar por la vaguedad de la 
noción. No obstante, lo que parece es que hay casos claros tanto de suficiente argumentación como 
de insuficiente argumentación (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 sí 
exista mayoría.

40 La posibilidad misma de que existan precedentes jurisdiccionales parece presuponer que no haya 
una separación estricta de competencias, sino más bien poderes con competencias en algunos 
puntos similares. Ahora bien, para conservar de algún modo la separación de funciones, desde este punto 
de vista se impide que los tribunales puedan emanar normas libremente y sin justificación alguna 
(Guastini, 2016, pp. 297 y ss.).
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zigzagueando de caso en caso41 sin más necesidad que la de justificar la 
solución del caso actual, se puede mantener algún grado razonable de 
previsibilidad.

Nótese que si efectivamente así están las cosas, entonces la emanación 
de precedentes incompatibles no implica la derogación de precedentes, 
salvo en el caso de los precedentes verticales. En efecto, podría darse 
el caso de que un órgano inferior vea derogado un precedente por otro 
precedente posterior de un órgano superior. Ahora bien, en este caso, la 
derogación no se produciría por el hecho de tratarse de un precedente 
posterior, sino, además, por ser este también superior42. Es decir que 
ambas propiedades —posterioridad y jerarquía— resultan necesarias 
para que se produzca el efecto derogatorio.

De vuelta al contexto chileno, no parece plausible afirmar que tres 
causales derogue a píldora. Ello se debe a que se considera que la 
derogación de precedentes por norma posterior debe verse acompañada 
siempre de una derogación expresa, cosa que no se produce en este caso 
por ausencia de mayoría sobre una norma derogatoria.

V.3. Por desuetudo
Como es bien sabido, la desuetudo es aquella forma en la que Kelsen 
(2005) consideraba que podían perder validez las normas jurídicas por 
falta de eficacia; es decir, que la «norma [no] sea aplicada por órganos 
jurídicos y, en especial, por los tribunales [...] sino también el hecho de 
que esa norma sea acatada por los sujetos sometidos al orden jurídico» 
(pp. 25 y 224). Se trata de una norma negativa de origen consuetudinario 
que viene a derogar o eliminar la norma que ha perdido su eficacia.

Aquí 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 
decidendi43 de un precedente puede dejar de ser tal si no es considerada 
como una razón relevante pese a ser aplicable. Parece, en este sentido, 
poco plausible afirmar que un precedente —pongamos un ejemplo 
extremo— ignorado por más de cien años sea aún válido.

Son dos los problemas relevantes que afronta la derogación por desuetudo 
con relación 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 señalar que no existen relaciones de jerarquía entre órganos jurisdiccionales, sino 
únicamente entre las normas que emanan (Guastini, 2014, p. 175; Núñez 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 decisión, sería necesario preguntarse bajo qué condiciones lo 
que se deroga es solo una de las rationes y cuándo 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 
aplicación judicial o de otros órganos 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 propósitos que se perseguían con su emanación44. Aquí son 
relevantes únicamente los dos primeros sentidos.

Ahora bien, el término «aplicación», con relación 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 justificación 
interna o en la externa) de una decisión jurisdiccional, pero que la 
conclusión de dicho razonamiento fuese rechazada. Tal podría ser el 
caso, por ejemplo, si se produjese una antinomia o porque se considerase 
que hay razones concurrentes para rechazar la conclusión45.

Expresado en términos de razones para la acción, se podría decir que 
la ratio de un precedente puede contar como razón, pero no ser una 
razón definitiva, y ser derrotada por otras consideraciones. Ahora 
bien, el problema es si es suficiente que un precedente cuente como 
una razón para la acción para ser eficaz, o si es necesario aceptar las 
consecuencias que se siguen de usarlo como premisa mayor de un 
razonamiento deductivo. La cuestión no es baladí porque es posible que 
una ratio decidendi regule el caso y sea empleada en la justificación de la 
decisión, pero siempre sea rechazada la conclusión que se seguiría de su 
aplicación.

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 
cuántos jueces, órganos 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 cuánto tiempo una norma ha de dejar de ser aplicada 
—siempre, claro está, que sea aplicable— para que se pueda afirmar que 
la norma ha caído en desuetudo.

Volvamos al caso chileno. De los cuatro precedentes que hemos tomado 
en consideración en este trabajo, solo dos parecen haber caído en 
desuetudo. El primero de ellos es educación y el segundo, contra lo que 
pudiera parecer, es píldora. Analicemos cada uno por separado.

44 Con carácter 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 implícitamente, las consecuencias que se seguirían de su aplicación. Se dan 
también casos, por supuesto, en que el precedente es nombrado, pero no es empleado para llevar 
a cabo ningún razonamiento. No obstante, en este último caso no tendría mucho sentido hablar de 
aplicación. Para una taxonomía de los usos de sentencias pasadas, véase Vío Vargas (2021).
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• Educación. En primer lugar, el voto concurrente del ministro 
Hernández en tres causales señala expresamente que el voto 
de mayoría de tal precedente no se hace cargo, precisamente, 
del precedente educación. Desde luego, la total ausencia de 
referencia es ya un síntoma de que este precedente ha caído en 
desuetudo, aunque todavía no puede ser considerado como un 
dato definitivo.

Sin embargo, esta forma de mirar a la eficacia relevante para 
determinar la desuetudo sería reductiva en la medida en que estaría 
mirando solo a las decisiones del TC. Bien visto, educación tiene 
un alto grado de eficacia, aunque no entendida como aplicación 
efectiva de los tribunales, sino como seguimiento por parte de 
los ciudadanos y, sobre todo, de la Administración. En efecto, 
incluso los programas de Ciencias Naturales de séptimo básico y 
de segundo medio del Ministerio de Educación de Chile (2016a, 
p. 272; 2016b, p. 131) prevén expresamente la explicación 
a las y los estudiantes del levonorgestrel micronizado —el 
principio activo de la píldora del día después— como método 
anticonceptivo de emergencia. Si se acepta la idea kelseniana 
de que los actos de creación normativa implican —salvo 
aquellos aplicables por los órganos encargados de la aplicación 
coactiva— la aplicación 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 
Educación chileno aplicó el precedente educación.

• Píldora. Pero, si así están las cosas, en segundo lugar, entonces, 
podría ser píldora el precedente que ha caído en desuso. Desde 
luego, el hecho de que el TC haya aplicado píldora en tres causales 
constituye un buen indicio para pensar que aquel no ha caído en 
desuetudo. No obstante, es preciso subrayar que aquel, aunque 
aplicado en un sentido amplio, no está siendo empleado como 
premisa necesaria de la conclusión ni del voto de mayoría, ni 
tampoco del voto concurrente del ministro Hernández. Es decir, 
no ha tenido aplicación judicial en el sentido de que se hayan 
aceptado las conclusiones que se seguirían de su aplicación en un 
razonamiento deductivo.

Pero la ineficacia de píldora es mucho más acusada si miramos 
más allá de tres causales y más allá del TC chileno. De hecho, 
píldora parece haber sido sistemáticamente ignorada por todo el 
mundo, incluido, paradójicamente, el propio TC chileno.

En primer lugar, tras píldora se aprobó la Ley N° 20.418, que «Fija 
normas sobre información, orientación y prestaciones en materia 
de regulación de la fertilidad», la cual no solo contempla la 
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distribución de anticonceptivos de emergencia, sino que, incluso, 
permite que su uso forme parte de los programas de educación 
sexual en las instituciones educacionales de enseñanza media. 
Es decir, el Parlamento ignoró por completo píldora.

En segundo lugar, también resulta significativo que ningún 
grupo de diputados o senadores plantease un requerimiento de 
inconstitucionalidad sobre este punto como, por el contrario, 
sí hicieron en el caso del Decreto Supremo sobre regulación de 
la fertilidad que conoció píldora. En tal caso, el TC tendría que 
haberse planteado mantener o anular sus precedentes sobre el 
estatus constitucional del nasciturus46.

Pero, en tercer lugar, tampoco el TC anuló, precisó o mantuvo los 
precedentes establecidos en píldora cuando tuvo la oportunidad 
en la sentencia que creó el precedente educación. En efecto, en tal 
ocasión se planteó la (in)constitucionalidad del artículo 1, inciso 
4, de la Ley N° 20.418, que dispone el deber de incluir dentro 
del ciclo de enseñanza media un programa de educación sexual 
que establezca que, según los principios y valores del centro de 
educación, 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 consideración su propio 
precedente sobre la interpretación del artículo 19.2, inciso 2, de 
la CPR, desarrollada en píldora47.

Esta omisión resulta más significativa, si cabe, si se tiene en 
cuenta que el voto contrario del ministro Fernández señala 
expresamente esta ausencia de coherencia por parte del voto de 
mayoría (STC Rol-1.588-CPR, considerando 6). Esto es, todos 
los ministros del Tribunal tuvieron previamente conocimiento de 
esta situación a la hora de redactar el fallo de mayoría48.

46 Sobre las consideraciones de orden político-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 Múñoz (2014, pp. 157-172). Para una explicación de los motivos que pueden provocar un 
overruling, véase Sprigs y Hansford (2001).

47 Recordemos: en la sentencia píldora, el Tribunal Constitucional había declarado inconstitucional 
la regulación y distribución de anticonceptivos de emergencia; es decir, uno de los métodos 
anticonceptivos expresamente autorizados por la citada ley. En la sentencia educación, sencillamente 
guarda silencio.

48 La única explicación posible de lo que podríamos calificar como omisión dolosa a la hora de 
fundamentar la anulación o la modificación de un precedente solo puede ser de corte político 
institucional. En el mismo sentido, véase Muñoz (2014, pp. 257-172). Así, la promulgación 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 República, y de la aceptación por parte de la mayoría de la ciudadanía chilena de la 
distribución de anticonceptivos de emergencia, pueden explicar por qué el Tribunal Constitucional no 
mencionó la sentencia píldora a la hora de realizar el control previo y obligatorio de constitucionalidad 
de la ley citada.



Á
L

V
A

R
O

 N
Ú

Ñ
E

Z
 V

A
Q

U
E

R
O

 /
 J

O
S

É
 Á

N
G

E
L

 F
E

R
N

Á
N

D
E

Z
 C

R
U

Z

312

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

Por tanto, si bien ninguno de estos precedentes ha caído de manera 
definitiva en desuso, es píldora y no educación el precedente que parece 
encaminarse hacia el cementerio de los precedentes. En efecto, basta 
una sencilla prueba para darse cuenta de que píldora es un precedente 
que, si aún no ha caído completamente en desuetudo, es —del universo 
de sentencias analizado— el candidato idóneo a hacerlo: resulta posible 
adquirir levonorgestrel micronizado en cualquier farmacia chilena, no 
siendo necesario presentar una receta médica.

V.4. Por derogación de legislación base 
Esta última forma de derogación consiste en eliminar el texto normativo 
que servía de fundamento textual al precedente. Hay dos formas posibles 
de derogación 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 interpretación válida 
de un determinado texto normativo. En este caso, la norma —la ratio 
decidendi del precedente— que establece la interpretación de un texto 
normativo derogado también parece derogada, debido a que el único 
contenido de tal norma es fijar la interpretación de un texto normativo 
ya derogado.

Es preciso señalar que esta forma de derogación produce indeterminación. 
En efecto, es posible que, frente a la sustitución de un texto por otro, el 
intérprete considere que se trata de textos sinónimos y, por tanto, su 
precedente siga siendo válido. Así, el hecho de que se haya producido o 
no una derogación se vuelve objeto de controversia interpretativa 
en sentido estricto. De hecho, los tribunales chilenos ya han 
operado en más de una ocasión de esta forma49. 

V.4.2. Precedentes-construcción 
La segunda de ellas, si bien también se debe a la eliminación de un 
texto normativo que servía de base para el precedente, no es en 
estricto rigor derogación de precedente interpretativo. Estos casos se 
producen cuando el precedente venía a colmar algún tipo de laguna 
producto de una determinada interpretación de un texto de origen 
legislativo; es decir, mediante construcción jurídica. Eliminado el texto 
cuya interpretación generaba una laguna, podría argumentarse que el 
precedente —la ratio decidendi— quedaría derogado con la eliminación 
del texto que le sirve de base.

49 En Chile se ha producido un debate acerca de si el artículo 449 bis del CP había o no derogado 
artículo 456 bis N° 3 del mismo Código, relativo al agravante de actuación por una multiplicidad 
de malhechores. Lo que consideraron varios tribunales es que ambas disposiciones resultaban, al 
menos parcialmente, sinónimas. Véase un estudio jurisprudencial en Bascuñán (2019, pp. 198-199).
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Pero también esta segunda forma de derogar precedentes interpretativos 
por derogación de la legislación base produce indeterminación. Ello se 
debe a que si, en efecto, la ratio del precedente ha sido producto de la 
construcción jurídica50, entonces en realidad no se ve cómo le afectaría 
la derogación del texto normativo. Si las rationes de los precedentes (o 
cualquier otra norma) son producto de la construcción jurídica, ello 
quiere decir que no dependen de ningún texto normativo. Ahora bien, 
el problema es que en muchas ocasiones los precedentes constructivos 
se fundamentan precisamente en normas que sí son producto de la 
interpretación de algún texto normativo. De esta manera, habrá que 
determinar si en la justificación de la norma producto de la construcción 
hay alguna norma explícita 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 píldora y educación debido a que en ambos casos se 
trata, por un lado, de textos jurídicos diferentes y, por el otro, no se ha 
producido cambio normativo alguno en relación con sus respectivos 
textos normativos. Tampoco tres causales presupone una derogación 
de texto normativo alguno, ni parece verse afectada por ninguna 
derogación legislativa.

V I .  A P L I C A B I L I D A D  D E  P R E C E D E N T E S
Una de las posibles conclusiones en relación a la situación chilena es que 
las cuatro decisiones objeto de análisis son precedentes, no habiendo 
sido derogado ninguno de ellos. La situación chilena, debido a la 
indeterminación acerca de las normas sobre la dinámica de precedentes 
en nuestros ordenamientos, está lejos de constituir una excepción, sino 
que parece más bien la regla: es sumamente frecuente encontrar en 
nuestros ordenamientos precedentes incompatibles válidos.

¿En qué situación, por tanto, nos encontramos cuando tenemos varios 
precedentes aplicables válidos, pero incompatibles? Frente a la presencia 
de precedentes incompatibles es necesario preguntarse cuál de ellos ha de 
prevalecer. Aquí son posibles dos respuestas.

La primera consiste en afirmar que los precedentes incompatibles se 
anulan entre sí, resultando todos ellos irrelevantes (Cross & Harris, 
2012, p. 173; Orozco Muñoz, 2011, p. 211). En este sentido, en el 
caso chileno, el TC tendría discrecionalidad para decidir cuál de los 
precedentes seguir o, directamente, no seguir ninguno. Ahora bien, esta 

50 No resulta en absoluto sencillo distinguir entre normas producto de la interpretación jurídica en sentido 
estricto y normas producto de la construcción jurídica. No obstante, en la medida en que existen 
casos tanto de unas como de otras (una interpretación literal y una jerarquía axiológica, por poner un 
ejemplo de cada uno), me parece conveniente conservar la distinción, aunque extensionalmente sea 
complicado calificar algunos casos. Véase Guastini (2015).
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opción, aunque no del todo injustificada51, pareciera arrojar al niño 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 relación de especialidad 
entre sí, o 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 jerarquía, temporalidad y 
especialidad52. Ahora bien, es preciso volver a subrayar que la aplicación 
de dichos criterios de ningún modo implica la derogación de ninguno de 
los precedentes.

VI.1. Temporalidad
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 razón 
es que si efectivamente rigiese el principio de «precedente posterior» 
entonces, de nuevo, las normas que exigen un especial esfuerzo 
argumentativo para la derogación de precedentes no tendrían mucho 
sentido. En efecto, para deshacerse de un precedente, convirtiéndolo 
en no aplicable, pero con un efecto similar a la derogación, bastaría 
con que un tribunal simplemente decidiese emanar otro precedente de 
manera posterior, evitando así la carga argumentativa necesaria para la 
derogación del anterior precedente.

La segunda razón es que la regla del stare decisis (el caso paradigmático o 
central de regla del precedente) vendría a dar preferencia a las decisiones 
pasadas. En efecto, si el objetivo más inmediato de los sistemas de 
precedentes consiste en que lo casos más recientes se resuelvan del 
mismo modo que los anteriores, emplear el principio de temporalidad 
para la resolución de antinomias entre precedentes no derogados parece 
frustrar al menos este objetivo inmediato.

51 No se trata de una decisión injustificada en la medida en que de una contradicción entre normas 
se sigue cualquier consecuencia. No obstante, como ha mostrado Rodríguez (2020, p. 370), es 
dudoso que en los ordenamientos jurídicos los efectos de una contradicción se expandan a todo el 
ordenamiento, limitándose solo horizontalmente. Véase también Orozco Muñoz (2011, p. 201).

52 Debido a que aquí hemos limitado el análisis a los precedentes del TC chileno, omitiremos el estudio 
del criterio de jerarquía 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 jerárquicas entre los tribunales porque se 
aplica a órganos que no mantienen relaciones orgánicas. Además, 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 práctica 
jurisdiccional del civil law (Moral Soriano, 2002, p. 145; Orozco Muñoz, 
2011, p. 211) es precisamente que se atribuye prevalencia en la aplicación 
de los precedentes más recientes. Si esto constituye una violación de las 
normas que rigen la aplicabilidad de los precedentes, o la auténtica norma 
que gobierna aquellos, es algo que no es fácil de determinar y que no 
podemos hacer en este trabajo. Lo que, no obstante, si sería claro es que, 
en tal caso, sería tres causales el precedente aplicable53.

VI.2. Especialidad
Tampoco el principio de especialidad resulta fácilmente aplicable en el 
ámbito de los precedentes, aunque en esta ocasión por razones de carácter 
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 relación de especialidad puede darse tanto entre los 
supuestos de hecho de las normas, sus destinatarios y sus consecuencias 
jurídicas, como entre los operadores deónticos54. Ello puede determinar 
precisamente que una norma N1 sea especial respecto de otra norma N2 
con relación a sus antecedentes, pero que N2 sea especial respecto a N1 
en consideración a su consecuencia jurídica.

En nuestro caso, no obstante, pareciera que la relación de especialidad 
se produce al menos en lo relativo a píldora con tres causales. En efecto, 
al tratarse de un único método para la interrupción voluntaria del 
embarazo, píldora parecería especial respecto a tres causales, que no prevé 
ningún método específico. En este sentido, tendría prevalencia en la 
aplicación píldora, 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.

VI.3. Temporalidad y especialidad
Ahora bien, el problema principal es que entre estos dos mismos 
precedentes, píldora y tres causales, subsiste también una relación de 
temporalidad que complica un poco todavía más 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 ámbito de los 
precedentes, a aquellos más antiguos o a los más nuevos: si es el primer 
caso, precedente posterior, entonces el precedente aplicable será píldora; 

53 No obstante, la aplicación del criterio de temporalidad abre una serie de problemas acerca de cuándo 
se considera que un precedente forma parte del ordenamiento. Sobre el problema de la publicación 
de precedentes, véase Núñez 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 será aplicable tres 
causales. Nuevamente, el problema es que no está 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 aplicación 
de los principios de temporalidad y especialidad conducen a resultados 
diferentes en este caso: según especialidad sería aplicable píldora; mientras 
que, si prevalece temporalidad, el precedente aplicable sería tres causales. 
El problema, no limitado al caso de los precedentes constitucionales 
chilenos, es que no existe una solución general acerca de cuál de estos dos 
criterios debe ser aplicado preferentemente.

V I I .  C O N C L U S I O N E S
En el presente trabajo hemos analizado la jurisprudencia del TC chileno 
sobre el nasciturus con el objetivo de comprender mejor el fenómeno de 
la sucesión de precedentes en el tiempo. Para ello, hemos comenzado 
presentando las diferentes decisiones que ha ido adoptando el TC sobre 
la materia, así como la forma en la que íbamos a entender los términos 
clave de la discusión: precedente, ratio decidendi y regla del precedente. 

Antes de analizar las condiciones para la creación y eliminación 
de precedentes, hemos visto que estas, junto a la de no aplicar un 
precedente, son competencias que no están conectadas lógicamente. 
De esta manera, aunque es posible que las tres sean atribuidas a un 
mismo órgano, se trata de algo completamente contingente.

En relación a la noción 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 decisión del caso posterior. No obstante, a su vez, 
hay varias concepciones de la ratio estructural, lo que afecta a cómo 
han de ser entendidos los requisitos que ha de cumplir una decisión 
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 mayoría de los 
miembros del tribunal sobre aquella— para las que resulta determinante 
qué concepción de la ratio se escoja. Ello resulta decisivo en el caso de la 
doctrina del TC chileno porque, dependiendo de tal elección, algunas 
sentencias serán o no consideradas como precedentes.

A continuación, 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 según 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 emanación de 
precedentes posteriores incompatibles implique o presuponga la derogación 
de ningún precedente. Además, hemos visto los problemas que aborda la 
derogación de precedentes por desuetudo y por derogación 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 constituiría un ejemplo 
magnífico— es muy frecuente que existan varios precedentes válidos, 
en principio aplicables, pero incompatibles. Ante la necesidad de saber 
cuál de ellos resulta aplicable, hemos analizado la aplicabilidad de los 
criterios de resolución de antinomias, mostrando cómo aquellos —y de 
nuevo el caso chileno constituye un buen ejemplo— pueden resultar 
problemáticos por ser más de uno aplicable y por la falta de claridad de su 
contenido. En tal sentido, resulta problemático incluso que el principio 
de temporalidad sea aplicable porque puede constituir una forma de 
vaciar de contenido la norma que exige una especial justificación para 
eliminar precedentes y, además, puede frustrar el objetivo más evidente e 
inmediato, aunque no el único (Marinoni, 2013, cap. II), de los sistemas 
de precedentes: aumentar la seguridad jurídica.
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Resumen: Este artículo es el resultado de la investigación de dos proyectos 
liderados por la Universidad del Rosario, Colombia, y presenta aportes para 
la garantía de los derechos humanos de la población migrante. En primer 
lugar, desarrolla una aproximación a las características, actores y resultados 
de identificación del concepto de buenas prácticas en materia migratoria en 
Argentina, Colombia, Ecuador y Perú en el periodo 2014-2018; y despliega 
los elementos preliminares para la construcción de una tipología de buenas 
prácticas con enfoque de derechos humanos a través de la ilustración de las 
experiencias locales en el Cono Sur para ciudades capitales, fronterizas e 
intermedias de los países seleccionados. 

La metodología empleada fue inductiva-deductiva, promoviendo un diálogo 
permanente entre la teoría y la práctica. Los aportes centrales de esta 
investigación se concentran en la identificación de ciertas tendencias en 
ciudades capitales, donde se oscila entre acciones coyunturales y sostenibles 
que inciden en la integración de la población migrante a la sociedad de acogida. 
En las urbes fronterizas, se evidencian los mayores riesgos y las más 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 incorporación de enfoques locales 
que incluyen la garantía de los derechos.

Palabras clave: Migración, Sudamérica, buenas prácticas, 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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LAS CIUDADES DE COLOMBIA Y SU RESPUESTA FRENTE A LOS FLUJOS 
MIGRATORIOS: DOCUMENTACIÓN DE BUENAS PRÁCTICAS.- V.1. CÚCUTA: 
BUENAS PRÁCTICAS ESTATALES NORMATIVAS Y ADMINISTRATIVAS EN LA 
PRINCIPAL ZONA FRONTERIZA DE ACOGIDA.- V.2. PASTO: LA FRONTERA 
DE PASO DESDE Y HACIA SUDAMÉRICA.- V.3. BARRANQUILLA: CIUDAD 
DE ACOGIDA PARA MUJERES MIGRANTES Y RETORNADAS.- V.4. BOGOTÁ: 
CIUDAD RECEPTORA DE MIGRANTES.- V.5. TUNJA: RUTA DE CAMINANTES.- 
V.6. PEREIRA Y MEDELLÍN: EL ADN EMIGRANTE AHORA ES RECEPTOR.-  
VI. CONCLUSIONES Y PRINCIPALES HALLAZGOS DE LA INVESTIGACIÓN.

I .  I N T R O D U C C I Ó N
Este artículo es el resultado de los proyectos «Diagnóstico Regional 
de la Migración en Colombia con Enfoque en Derechos Humanos: 
2014-2018»1 y «Feminización de migración venezolana en Colombia: 
análisis regional con enfoque de derechos humanos 2014-2018»2, que 
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 población migrante en Colombia.

En las investigaciones desarrolladas se ha encontrado un concepto 
central para la respuesta que se ha dado a la migración en los países de 
América del Sur: el de buenas prácticas (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 reflexión sobre las 
características distintivas de las BP migratorias ejecutadas por actores 
sociales, estatales e internacionales en los países de Argentina, Perú, 
Ecuador y Colombia, entre 2014 y 2018, para aportar a la construcción 
de una propuesta de tipología y líneas de acción tendientes a la 
garantía de los derechos humanos de la población 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 número de migrantes reportados en las estadísticas 
internacionales y nacionales, que, para el caso de Colombia, Perú y Ecuador, 

1 Este proyecto estuvo liderado por la Universidad del Rosario y vinculó, a través de la Red de Grupos y 
Centros de Investigación jurídica y sociojurídica, a veintiuna universidades, tales como la Universidad 
de Santander, la Universidad Santo Tomás, la Universidad de Nariño, la Universidad Simón Bolívar, la 
Universidad Libre de Barranquilla y la Universidad Surcolombiana, entre otras; y 43 profesores a nivel 
nacional. La financiación fue interna en el caso de cada universidad. 

2 El proyecto fue financiado por la Universidad del Rosario y se contó con la participación 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 países con mayor número de migrantes venezolanos 
en su territorio durante el periodo seleccionado. Este aspecto permite 
examinar las acciones específicas que son adoptadas por distintos actores 
y aquellas que generan un mayor impacto en la población migrante por 
la dimensión de las mismas3. 

El segundo criterio responde a que los países seleccionados han 
implementado diversas acciones desde la órbita estatal y social que, si 
bien aún comportan numerosos retos para universalizar la satisfacción 
de los derechos de los migrantes, merecen ser estudiadas y clasificadas 
para generar nuevos aprendizajes y oportunidades de mejora en los países 
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 
demás 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 Bogotá en Colombia, Lima en Perú, Quito en Ecuador 
y Buenos Aires en Argentina. Por su parte, se consideró relevante 
examinar las BP en ciudades fronterizas, tales como Cúcuta, Pasto y 
Barranquilla en Colombia, y Guayaquil en Ecuador; y, finalmente, se 
escogieron algunos modelos de ciudades intermedias, que para el caso 
colombiano han realizado aportes significativos en acciones para la 
atención de la población migrante, como sucede en los casos de Tunja, 
Medellín y Pereira. Esta selección tomó como base la muestra de ciudades 
involucradas en las investigaciones antes referidas. 

El análisis y los resultados de investigación presentados en este 
documento fueron recolectados antes de la pandemia de COVID-19, 
razón 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 implementación de las 
mismas, pues muchas de ellas han sido suspendidas. 

Así, las preguntas de investigación propuestas son: primero, ¿cuáles 
deben ser las características, actores y resultados necesarios para la 
identificación de BP en materia migratoria desarrolladas en Argentina, 
Colombia, Ecuador y Perú en el periodo 2014-2018; y cuáles son sus 
efectos multiplicadores en escenarios locales? Y, segundo, ¿cuáles serían 
los elementos preliminares para aportar a la construcción de una tipología 

3 Para efectos de este artículo, se acogerán 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 artículo 3 de la Convención internacional sobre 
la protección 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.



M
A

R
ÍA

 T
E

R
E

S
A

 P
A

L
A

C
IO

S
 S

A
N

A
B

R
IA

 /
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  

B
E

A
T

R
IZ

 L
O

N
D

O
Ñ

O
 T

O
R

O
 /

 N
A

T
H

A
L

IA
 H

U
R

T
A

D
O

 D
ÍA

Z

EXPERIENCIAS 
FRENTE A LA 
MIGRACIÓN: 
BUENAS PRÁCTICAS 
LOCALES EN 
CIUDADES 
SUDAMERICANAS

MIGRATORY 
EXPERIENCES: GOOD 
LOCAL PRACTICES IN 
SOUTH AMERICAN 
CITIES

327

86

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

de BP con enfoque de derechos humanos que contribuya al impacto, la 
sostenibilidad y la posibilidad de réplica de las acciones identificadas?

La metodología empleada es inductiva y deductiva, toda vez que, a partir 
del análisis del contexto de la migración en los cuatro países seleccionados 
de América del Sur, se realiza una aproximación al concepto de BP y se 
aporta una definición inicial, que posteriormente se enriquece desde el 
estudio de los casos elegidos, promoviendo un diálogo permanente entre 
la teoría y la práctica para la garantía de los derechos de los migrantes. 

I I .  A M É R I C A  D E L  S U R  A N T E  L A  M I G R A C I Ó N  V E N E -
Z O L A N A :  C I F R A S  Y  R E S P U E S TA S  F R E N T E  U N A 
R E A L I D A D  C R E C I E N T E  Y  E N  T R A N S I C I Ó N 

II.1. Datos de contexto para dimensionar la migración 
proveniente de Venezuela 

La dinámica migratoria en los países de América Latina ha sido diversa, 
pues algunos de los países de la región están más familiarizados que otros 
con la presencia de personas extranjeras en sus territorios, como ocurre 
en el caso de Argentina4 y Perú5. Otros países, 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 Colombia6 
y Ecuador7. Con la llegada de migrantes venezolanos, los movimientos 
de personas toman otra dimensión que exige respuestas y estrategias de 
atención. Si bien las medidas que se presentarán a continuación 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 población migrante en busca de la satisfacción de 
sus derechos. 

4 Para Argentina la migración ha sido un factor esencial en la historia y desarrollo de ese país. Durante 
los siglos XIX y XX se registraron flujos provenientes de Estados europeos y, según los reportes de 
las Naciones Unidas (ONU), la población extranjera representa un 4,9 % de la población nacional 
(Cámara Argentina de Comercio y Servicios, 2018, p. 1).

5 En Perú, si bien es un Estado que presenta flujos de inmigración y emigración, debe señalarse que 
entre las décadas de los años veinte a los cincuenta fue Estado de destino de nacionales europeos 
(Abusada & Pastor, 2008, p. 5). De los años cincuenta en adelante se registra un incremento de las 
emigraciones de peruanos hacia otros países, principalmente los Estados Unidos, tendencia que 
se incrementa con el paso de los años y que comienza a abarcar la llegada a Japón, y a países de 
Europa y América Latina (pp. 5-6).

6 Colombia ha sido un Estado con escasos procesos de inmigración. Después de la independencia, 
registró pequeños flujos migratorios de alemanes, judíos, árabes y españoles en el siglo XX que 
se vincularon a sectores muy precisos de la economía y se asentaron en algunos territorios de la 
geografía nacional. Además, es un país con altos índices de desplazamiento interno, lo que se ha 
combinado con emigración hacia Venezuela, Estados Unidos, Canadá y países europeos como 
España (Tovar, 2001, p. 1).

7 Ecuador es un país de origen de emigrantes que, por diversas causas, se dirigen hacia otros países. 
Alrededor de los años sesenta, sus nacionales arribaron hacia Estados Unidos, Canadá y Venezuela; 
y también da cuenta de migraciones de población indígena hacia países europeos. A finales de los 
años noventa, los ecuatorianos también se dirigieron hacia España e Italia (Herrera et al., 2005, 
pp. 17 y 19). 
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La migración 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 país 
(Acnur, s.f.a). De estos, el 77 % de migrantes y refugiados se encuentra 
en países de América del Sur (OIM, 2019, p. 2). 

La aparición de la COVID-19 y las medidas de contención de los 
Estados orientadas a cerrar las fronteras, limitar la libertad de circulación 
y decretar acciones de confinamiento impactan sobre la migración, 
variando la dinámica de progresión presentada entre 2015 y 2019. Así, 
desde el mes de marzo de 2020, los países registran una tendencia al 
retorno de ciudadanos de venezolanos a su país de origen (ONU, 2020a). 

La migración de las personas venezolanas afecta a muchos países de 
América y los mayores asentamientos se concentran en Colombia, 
Perú, Chile, Ecuador y Argentina. A mayo de 2020, Colombia registra 
1 809 872 personas de esa nacionalidad, aproximadamente (Migración 
Colombia, 2020). Por su parte, a febrero de 2020, Perú 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 población de cerca de 
145 000 venezolanos, según datos de la OIM (2019).

II.2. Regularización de personas: respuestas dispares en 
cuatro Estados sudamericanos 

Los Gobiernos de los países de la región han hecho esfuerzos para 
gestionar el incremento de la migración; por ejemplo, en muchos casos 
se han expedido permisos de permanencia con miras a promover una 
tendencia hacia la regularización. Según el reporte de la OIM (2019) 
sobre tendencias migratorias en las Américas, desde el año 2014 
hasta diciembre de 2019 los países de América del Sur habían emitido 
1 900 000 documentos de carácter temporal o permanente (p. 7). Pese 
a ello, conforme aumenta el número de personas en los países, estas 
acciones se han tornado más restrictivas en algunos Estados.

Es importante señalar que una de las principales medidas que adoptan 
los Estados para atender a la realidad migratoria consiste en otorgar 
documentación o fomentar procesos de regularización. Estas acciones 
bien pueden ser consideradas como BP, concepto central dentro 
del desarrollo de este artículo. De este modo, dado que las BP serán 
conceptualizadas y analizadas en algunas ciudades de los cuatro 
países latinoamericanos, es necesario señalar que estas acciones de 
documentación inciden en la protección 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 realización del Registro Administrativo de Migrantes 
Venezolanos (RAMV), que busca sistematizar información sobre 
las personas venezolanas que se encuentran en situación jurídica de 
irregularidad en el territorio colombiano (UNGRD, 2018). 

En los últimos años se han promovido iniciativas legislativas que 
buscan dar respuesta a temas derivados de la migración en materia de 
regularización. Así, la Ley N° 1997 de 2019 adopta un régimen especial 
de acceso a la nacionalidad de los hijos de venezolanos nacidos en el 
territorio. Aunque la norma remueve obstáculos constitucionales y 
legales, también presenta dos problemas, dado que concibe la migración 
de los venezolanos como una situación temporal y trasgrede el derecho 
a la igualdad reconocido en el artículo 13 de la Constitución colombiana 
de 1991 al excluir explícitamente a los niños nacidos fuera del periodo 
establecido en la ley8. 

A inicios de 2020 fue aprobado el Decreto N° 117 de 2020, que crea el 
Permiso Especial de Permanencia para el Fomento de la Formalización 
(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 órdenes vigentes de expulsión o deportación, 
y, además, cuenten con una oferta formal de empleo. Este documento 
entra a engrosar el disperso listado de permisos temporales que se han 
adoptado en el país. 

Conviene señalar que, a raíz de la pandemia de COVID-19, Colombia, 
al igual que todos los países de la región, ha limitado la circulación de 
personas extranjeras. Así, el Decreto N° 402 de 2020 cierra los pasos 
fronterizos fluviales y terrestres con Venezuela para evitar la propagación 
del virus. De esa manera, el país ha adoptado una respuesta de atención 
a la población migrante que ya se encontraba dentro del territorio 
nacional a través de seis puntos9. 

Si bien las acciones para evitar la irregularidad son apropiadas, la 
ONU (2020a) expresa su preocupación 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 país de origen, 

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, garantía 

de acceso a la salud, adaptación de los programas de la cooperación para la atención al migrante, 
atención a la población vulnerable migrante, focalización de programas en puntos de alto impacto, 
mayor coordinación e información.
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toda vez que se trata de una garantía reconocida en numerosos tratados 
internacionales10.

Perú ha tenido posturas cambiantes frente a la migración en los últimos 
años (PADF & PUCP, 2019, p. 9). Para la regularización, son 34 452 
permisos temporales de permanencia (PTP) los que se han tramitado 
para ciudadanos venezolanos. Este es un documento que permite 
normalizar su situación migratoria por un periodo temporal específico de 
un año y también les habilita para trabajar, estudiar y acceder a servicios 
de salud (Banco Mundial, 2019, p. 88). Recientemente, el Gobierno ha 
endurecido sus políticas migratorias pues, para ingresar al país 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 vías en este mismo aspecto, como el caso de la visa de trabajador 
residente, el carné de extranjería y la visa humanitaria. Pese a ello, los 
requisitos formales para la emisión de estos instrumentos migratorios 
los hacen inaccesibles para la mayoría de los venezolanos que llegan 
al Perú y pueden incentivar la migración irregular (Banco Mundial, 
2019, p. 225).

En febrero de 2020, el Gobierno del Perú divulgó la necesidad de 
adelantar medidas en varios aspectos, tales como la ampliación 
de beneficios para la regularización de personas venezolanas 
indocumentadas y la implementación de mecanismos de control 
biométrico, concretamente para la frontera entre Perú y Ecuador 
(NTN24, 2020).

Perú, a partir de la declaratoria del estado de emergencia nacional 
sanitaria, ha dispuesto el cierre temporal de sus fronteras y reforzado el 
eje limítrofe 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 protección en salud a toda persona sometida 
a su jurisdicción nacional, independientemente de su nacionalidad y 
situación administrativa, por medio del Decreto de fortalecimiento del 
sistema nacional de salud (Zamora Gómez, 2020). 

Ecuador, por su parte, ha impulsado la iniciativa denominada el Plan de 
Acción de Quito (2018), consistente en luchar contra la trata de personas 
y el tráfico de migrantes. Posteriormente, ha implementado el requisito 
de la visa humanitaria a partir del 26 de agosto de 2019, generando 
así un efecto embudo en la migración proveniente de Venezuela en las 
zonas del sur del Estado colombiano. Como consecuencia de la exigencia 
de este requisito, según los reportes de la OIM (2019), esta medida 
generó un aumento del 75 % en los ingresos registrados en Rumichaca 

10 Ver el artículo 12.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos y el artículo 22.2 de la 
Convención Americana sobre Derechos Humanos.
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de manera irregular (p. 2), situación que produce gran preocupación 
por el incremento de la vulnerabilidad de los migrantes, quienes están a 
merced de las redes de trata de personas y tráfico de migrantes. 

Debe tenerse presente que, para el caso de Ecuador, no solo se contempla 
el acceso a documentos de residencia por criterios generales legales 
(visa de trabajo, profesional, estudiante, entre otras), sino que también 
es posible para los venezolanos acceder a documentación regular por 
vía de algunos instrumentos particulares, como el Estatuto Migratorio 
Ecuador-Venezuela, fruto de un acuerdo bilateral entre los dos países; o 
la visa Unasur de 2017.

Este Gobierno ha decido otorgar una amnistía relativa a documentación 
para las personas venezolanas que ingresaron al territorio del país antes del 
25 julio de 2019 —esto es, un día antes de la instauración de la obligación de 
la visa humanitaria—, o que hayan excedido el tiempo de su permanencia 
para esa fecha. En uso de este mecanismo, al finalizar el 2019 se reportaban 
174 488 personas venezolanas en dicho país (OIM, 2019, p. 8). 

Con ocasión de la declaratoria de la pandemia del SARS-Cov-2 por 
parte de la OMS, el país ha diseñado el Plan de Respuesta Humanitaria 
COVID-19 Ecuador (ONU, 2020b), en el que privilegia la adopción 
de medidas para atender a la población vulnerable que habita en su 
territorio. Aun así, tal protección, 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 número 
de inmigrantes en situación de irregularidad quedaría en desprotección 
frente a la pandemia, constituyendo un vector de contagio e impulsando 
la migración de retorno a Venezuela y de tránsito hacia Colombia. 

Argentina ha adelantado la atención a la población proveniente de 
Venezuela desde el otorgamiento de permisos por criterios habituales, 
tales como los de trabajo y reunificación familiar. Además, el país 
ha instado a la aplicación del criterio de nacionalidad de Mercosur 
desde el año 2009, y ha flexibilizado los requisitos de ingreso y 
residencia permanente para venezolanos, alentándose también la 
integración socioeconómica por medio de programas específicos desde 
el 29 de enero de 2019, fecha de expedición de la Disposición DNM 
520/2019 (Dirección 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; 
así como un total de 184 646 residencias: 82 % temporarias y 18 % 
permanentes, entre el año 2014 y noviembre de 2019 (p. 7).

Con el objeto de conocer las necesidades y el perfil de los migrantes 
venezolanos, se realizó un monitoreo entre el Alto Comisionado de las 
Naciones Unidas para los Refugiados (Acnur) y la Comisión Argentina 
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de Refugiados y Migrantes (Caref), a efectos de poder diseñar a partir de 
los resultados, respuestas para atender a la situación (Naciones Unidas 
Argentina, 2018a). Argentina se ha puesto a la vanguardia del desarrollo 
del Plan de respuesta para refugiados y migrantes de Venezuela para 
países del Cono Sur, el cual tiene por objeto crear una estrategia de 
coordinación para responder a sus necesidades y garantizar la inclusión 
social y económica (Naciones Unidas Argentina, 2018b). Lo anterior 
complementa un sólido marco normativo previsto en la política 
migratoria de este país a través de la Ley 25.871 (2004). 

Desde la aparición de la COVID-19, de manera similar al caso 
colombiano, Argentina restringe la circulación de las personas extranjeras 
y, al mismo tiempo, ha dispuesto de la prórroga de los vencimientos de 
residencias temporales, transitorias y precarias. Además, ha determinado 
suspender los plazos administrativos por medio de la Disposición DNM 
1714/2020, de 17 de abril de 2020, medida que ha sido prorrogada a 
través de la Disposición DNM 1923/20. 

Como puede observarse, en los países analizados de la región que 
reciben migración de venezolanos se ha optado por implementar 
medidas de regularización, gran parte de ellas transitorias, bajo el 
presupuesto de que se trata de una migración temporal. Adicionalmente 
a esto, con el incremento de la ola migratoria, las políticas han ido 
variando de tal modo que en algunos Estados, como Ecuador y Perú, 
se han adoptado restricciones a la circulación de las personas con el fin 
de disminuir el volumen de la migración. Por otra parte, en Colombia, 
antes de la aparición de la pandemia, no se había limitado el tránsito 
y se implementaron estrategias para disminuir el riesgo de apatridia y 
conceder permisos de trabajo. Estas medidas son temporales, dispersas 
y carecen de una política migratoria de soporte. Igualmente, en el caso 
de Argentina, al margen del la COVID-19, su marco normativo permite 
crear mecanismos de recepción de personas y se han implementado 
planes de mejoramiento para la reacción del Estado de cara a la atención 
de los venezolanos. 

Dada la disparidad de acciones se hace necesario analizar la importancia 
de las BP en materia de atención a la población migrante. A continuación, 
se exponen algunas reflexiones a propósito de ello. 
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I I I .  ¿ S O N  L A S  R E S P U E S TA S  E S TATA L E S  U N  A S U N T O 
D E  B P ?  A P O R T E S  PA R A  U N A  C O N S T R U C C I Ó N 
C O N C E P T U A L 

III.1. Aproximación a la noción y utilidad de las BP
Las BP surgen en el escenario anglosajón como best practices en la gestión 
pública con el objeto de resaltar experiencias sobre una forma particular 
e innovadora de hacer las cosas (Armijo, 2004, p. 5). La Organización 
para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE, 1997) se 
ha referido de manera implícita a este concepto al exponer que el 
intercambio de experiencias resulta valioso entre los diferentes órganos 
del Estado para el mejoramiento de los procesos. 

Las BP se caracterizan por: a) apoyar esfuerzos de la autoridad central 
desde la solución de temas locales, b) la necesidad de utilidad de las 
acciones para la resolución de problemas, c) visibilizar resultados para 
que puedan ser replicables, y d) apoyar procesos de evaluación (Armijo, 
2004, p. 3).

Sobre el primero de los elementos, precisamos que existen diversos 
modelos de organización territorial y grados de avance en las políticas 
migratorias. En la investigación que apoya este trabajo, se pudo constatar 
que en el caso colombiano los entes territoriales desarrollan acciones 
dentro del ámbito de sus competencias para resolver problemáticas 
propias de la zona, sin que ello implique, en muchas ocasiones, la 
aplicación de medidas de carácter 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 inversión 
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 satisfacción de los derechos de las 
personas migrantes.  

Las BP deben tener un carácter colectivo en su diseño y seguimiento, y 
redundan en el acceso y/o mejoramiento de los derechos de las personas. 
Además, han sido útiles en derechos humanos, razón por la que algunos 
relatores especiales de las Naciones Unidas han entendido esta noción 
como marcos jurídicos y de políticas, mecanismos de ejecución y de 
rendición de cuentas, que incluyen: 

Iniciativas tan diversas como tratados internacionales, legislación (a 
escala nacional, subnacional o local), reglamentos, políticas, estrategias, 
marcos institucionales, procedimientos de planificación y coordinación, 
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políticas de cooperación internacional, programas, proyectos, campañas, 
subvenciones, mecanismos de financiación, estructuras tarifarias, 
contratos con operadores, procedimientos de reclamación y sentencias 
judiciales o cuasijudiciales (Alburquerque, 2012, p. 14).

El enfoque de derechos humanos resulta ser de utilidad para la 
construcción de las BP, pues redunda en el reconocimiento de la dignidad 
e igualdad, y de la no discriminación (ONU, 2014, p. 25). Esto incide 
en la incorporación de las perspectivas diferenciales y trae como 
consecuencia las medidas de acción positiva para grupos históricamente 
discriminados, como los niños, mujeres, adultos mayores, personas 
con discapacidad; y, en general, el necesario reconocimiento de la 
interseccionalidad (OEA, 2020, p. 7). 

En el tema de la población migrante, las BP pueden ser una serie de 
principios, normas y recomendaciones relativas a una adecuada 
intervención en aras de conseguir una integración plena y satisfactoria 
de la población inmigrante en la sociedad de acogida, lo que impacta 
en la garantía eficaz de los derechos de la población desde un enfoque 
de derechos humanos y en la obtención de la justicia social (Márquez, 
2014, p. 15). 

Consideramos que las BP pueden ser una acción o conjunto de estas 
que, con ocasión de la identificación de una necesidad, operan en 
los distintos momentos de las etapas migratorias (salida, tránsito y 
llegada) y responden a las particularidades de las tipologías migratorias 
(emigrantes, retornados, migrantes de tránsito, pendulares y con ánimo 
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, participación de la comunidad, atender al 
enfoque territorial, evitar la discriminación y contar con flexibilidad, 
sostenibilidad y recursos para su desarrollo. 

III.2. Esfuerzos para clasificar BP de utilidad para la 
población migrante 

Con el propósito de que este trabajo contribuya a la clasificación de las 
buenas prácticas que han sido halladas en nuestra investigación y puedan 
ser replicadas para la atención a la población migrante, consideramos 
apropiado desarrollar una subclasificación, según los actores que las 
desarrollan y el área de impacto donde se producen. La clasificación 
estará 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. 

III.2.1. Según los actores que lideran las BP
Las BP pueden ser ejecutadas por diversos actores, como el Estado o 
la sociedad civil, en ausencia de normatividad o procedimientos claros 
para la atención a la población migrante. 

III.2.1.1. Estado como garante de derechos: BP estatal 
Se trata de la acción desarrollada por los órganos, instituciones, 
estamentos o poderes públicos dentro del Estado y que forman parte de 
su estructura. Pueden ser iniciativa del Gobierno central o de los entes 
territoriales (municipalidades o localidades). Así, dentro del marco de 
las competencias, son útiles para solventar un vacío procedimental 
o legal en materia de atención para la satisfacción de derechos de la 
población migrante. 

Las «BP normativas» son acciones en favor de la población migrante 
que se encuentran en normas jurídicas y han sido emitidas por las 
autoridades competentes, según la estructura y el funcionamiento 
del Estado. Así, para el caso colombiano, podrá ser una ley, acuerdo, 
ordenanza, resolución y, en general, cualquier norma con fuerza material 
de ley; es decir, que tenga carácter abstracto, general e impersonal.

Es posible hallar «BP administrativas», como propuestas de trabajo 
coordinado y/o nuevas formas de atender a la población migrante, que 
se combinan con el fortalecimiento de servicios sociales en comunidades 
de acogida. Pueden ser normas de diversos niveles de intervención que 
constituyen un eje trasversal para garantizar la satisfacción de derechos 
de los migrantes. Si se observan las recomendaciones a los Estados por 
parte del Pacto Mundial Migratorio (ONU, 2018a), se podrá notar 
cómo 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 migración. 

El relator especial sobre los derechos humanos de los migrantes de la 
ONU, así como la Relatoría del Sistema Interamericano, han resaltado 
en varias oportunidades la importancia de la legislación interna como 
mecanismo para la realización 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, 2017a, p. 3). 
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III.2.1.2. Convergencia de actores: BP de la sociedad civil, agencias 
internacionales e iglesias 

Es frecuente que la atención y orientación para el acceso a los derechos 
de las poblaciones vulnerables no siempre se produzca por la vía 
estatal. Así, la acción 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 atención a la población migrante. 

Las acciones de la sociedad civil suelen verse apoyadas por la cooperación 
internacional, en un marco de solidaridad. La gestión de las agencias 
internacionales obedece a mandatos de órganos internacionales que se 
enmarcan en la cooperación internacional. Este es el caso, por ejemplo, 
de la acción 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 atención de los migrantes 
y de los refugiados (Acnur, s.f.b). 

Las iglesias también han contribuido a la atención de la población 
migrante. De este modo, las acciones del Servicio Jesuita de Refugiados 
y las órdenes scalabrinianas, entre otras, son internacionalmente 
reconocidas y han adquirido legitimidad entre diversos actores (Marín, 
2017, p. 47).

III.2.2. Según el área de impacto de la BP 

III.2.2.1. BP en ayuda de emergencia: el primer contacto con la población 
migrante

Estas acciones se orientan a la satisfacción 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, vacunación, apoyo alimentario, vestuario y kits de 
asistencia a caminantes. La OIM señala la importancia de esta atención 
en el caso de la migración 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 básicos a raíz 
de las necesidades básicas insatisfechas (OIM, s.f.).

El desarrollo de estas medidas de atención 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 altísimo 
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 
cooperación bilateral, regional e internacional para lograr realizar una 
caracterización de la población migrante y, en función de ello, desplegar 
acciones para lograr la protección de los derechos humanos bajo los 
presupuestos del enfoque diferencial (ONU, 2018a, p. 23). 
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III.2.2.2. BP en ayuda humanitaria: satisfacción a necesidades básicas
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 
migración. Estas acciones tienen como propósito brindar servicios 
básicos de alimentación, apoyos temporales en vestuario, campamentos 
y alojamientos, centros de acogida y escucha. 

Esta asistencia se caracteriza por tener un carácter temporal. 
Tradicionalmente, esta atención se ha prestado por términos de tres 
meses en el caso del desplazamiento forzado interno en Colombia 
(Ley N° 387, 1997, art. 15) y, dado que para el caso de la migración 
internacional aún no existen reglas muy claras sobre el funcionamiento 
de estas acciones, es frecuente que las medidas que se adopten conserven 
este parámetro para el caso de este país. 

El concepto de ayuda humanitaria puede ser entendido desde una 
doble dimensión: como fase dentro del proceso migratorio y como 
derecho autónomo (ONU, 1998). Si bien este es un aspecto muy 
relevante, al parecer las dimensiones de atención no trascienden y las 
respuestas de los Estados latinoamericanos a la migración en contextos 
de crisis de la población venezolana han oscilado entre la inmediatez, 
con medidas excepcionales que garantizan relativa seguridad jurídica 
por tiempo determinado y breve; y las respuestas más consolidadas, que 
otorgan garantías para la residencia permanente y habilitan procesos 
de reunificación familiar, estableciendo con ello un marco digno para 
la planificación de las trayectorias de vida en el contexto de acogida 
(Gandini et al., 2019, p. 4). 

III.2.2.3. BP pedagógicas: rutas de atención claras y seguras 
En los procesos migratorios es frecuente que la población migrante, al 
llegar al Estado de destino, desconozca el marco de sus derechos y las 
rutas de acceso institucional. Por esta razón, la información condensada 
en flujogramas, esquemas informativos, rutas de atención 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. 

Sobre este punto, es adecuado tener presente que en el Pacto Mundial 
Migratorio se resalta en el Objetivo N° 3 la importancia de la 
información clara durante todo el proceso de movilidad. Para que un 
Estado pueda cristalizar de manera adecuada este propósito es necesario 
acudir a diversos canales de difusión en función de las características 
y requerimientos particulares de la población. La existencia de sitios 
de información 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 asesoría legal necesarios para informarse sobre los derechos. Dicha 
información debe contar con enfoque diferencial, pues esto reduce los 
índices de vulnerabilidad (ONU, 2018a, p. 19).

III.2.2.4. Acciones de acogida: BP de atención humanitaria que garantizan 
derechos humanos

Las BP, en esta fase del proceso migratorio, implican el reconocimiento 
de los derechos de las personas migrantes en todas sus dimensiones; es 
decir, la garantía de beneficios que exceden la atención humanitaria y 
buscan la dignificación plena de la persona a largo plazo. 

Conviene tener presente la Convención internacional sobre la 
protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de 
sus familiares (CTMF), pues allí el tratado internacional señala en su 
artículo 1.2 la necesidad de que la protección 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 protección con el propósito de que los derechos sean 
reconocidos por los Estados a plenitud (2011, p. 29f). 

La atención a la población migrante es de tal envergadura que el Pacto 
Mundial Migratorio señala 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 desafíos 
correspondientes» (ONU, 2018a, p. 13). Entre las BP se pueden referir 
las iniciativas que abordan temas como la recepción de las personas 
en la frontera, la cual deberá ser digna, respetuosa de los derechos de las 
personas y con enfoque diferencial, de modo que se reconozca y garantice 
la atención prioritaria para las mujeres gestantes, los niños y las niñas no 
acompañadas, las personas mayores, aquellas que requieran atención 
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 información sobre derechos, bienes y servicios 
(2018a, p. 10). En esa línea, el lenguaje en el que se suministre la 
información a las personas migrantes deberá caracterizarse por ser 
accesible en términos de lengua y aspectos culturales. 

Si bien el Estado puede ejercer legítimamente el control fronterizo, 
esta función debe estar armonizada con la gestión de otras entidades 
que contribuyan a la garantía de los derechos humanos, como sucede 
con el caso de los agentes del Ministerio Público. Asimismo, son 
actores esenciales las autoridades competentes en temas de empleo y 
los entes encargados de la infancia y la mujer. El acompañamiento de 
las organizaciones internacionales y de la sociedad civil también puede 
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prestar apoyo en la acogida de la población, previa coordinación con la 
institucionalidad. 

III.2.2.5. BP para la integración social con garantía de derechos 
Una vez la población migrante se encuentra dentro del territorio del 
Estado, se plantea el gran reto de la incorporación a la comunidad de 
acogida. Aquí, se puede referir la creación de un sistema de información 
que permita identificar los perfiles ocupacionales desde el ingreso al 
Estado, y el fomento de la asociación a través de cooperativas y acciones 
de emprendimiento. El Objetivo N° 6 del Pacto Mundial Migratorio 
propone la necesidad de que los Estados garanticen marcos jurídicos 
nacionales suficientes para garantizar el acceso al trabajo decente 
de la población migrante, de modo que se pueda avanzar hacia el 
mejoramiento de las condiciones justas y equitativas en el acceso al 
empleo (ONU, 2018a, p. 22). 

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 
inclusión, recomienda a los Estados desplegar una serie de acciones en 
varios frentes, entre ellos la promoción de la cultura de respeto por los 
derechos humanos y la diversidad, la integración al mercado formal 
de trabajo, la promoción de la reunificación familiar, el fomento de los 
entornos escolares seguros y respetuosos, todo ello bajo el presupuesto 
de la erradicación de la discriminación 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 integración y lucha contra la discriminación y xenofobia. 
Sobre el particular, se podrían emprender acciones como la utilización 
de prácticas pedagógicas en todas las áreas que involucren el arte, el 
deporte, la lúdica y la gastronomía para fortalecer el conocimiento del 
otro y la convivencia. 

Por su parte, la institucionalidad tiene un rol protagonista en lo que 
atañe a la orientación y pedagogía de los derechos a través del diseño, 
actualización y difusión de herramientas como las rutas, cartillas e 
iniciativas informativas de acceso a la oferta institucional en materia 
de salud, educación, trabajo, vivienda y acceso a la justicia, entre otros 
derechos. 

La importancia de los derechos radica en su ejercicio efectivo, lo 
que supone que el Estado colombiano cree mecanismos para la 
implementación de los postulados constitucionales, los cuales se 
materializan a través de normas jurídicas, entre ellas las políticas públicas 
desarrolladas en el eje central y territorial.
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I V .  A P R O X I M A C I Ó N  A L  A N Á L I S I S  D E L  R O L  D E  L A S 
C I U D A D E S  S U D A M E R I C A N A S  F R E N T E  A  L O S 
F L U J O S  M I G R AT O R I O S  P R O V E N I E N T E S  D E 
V E N E Z U E L A

Para atender la realidad migratoria venezolana en Latinoamérica, además 
de las medidas implementadas a nivel nacional por los países descritas 
en la primera parte de este artículo, dentro de las cuales se encuentran 
las de regularización, se hace relevante analizar aquellas medidas que, 
desde el escenario local en dichos países, pueden identificarse como BP, 
según la clasificación construida en el apartado segundo de este texto. 

De acuerdo con lo anterior, se expondrá cómo han afrontado algunas 
ciudades latinoamericanas la creciente migración venezolana en esta 
región desde la realidad de cada una de ellas, dado que en estos territorios 
se experimenta y se brinda la atención a la población migrante. Dicho 
análisis se realizará 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 categorías de BP propuestas en 
el apartado anterior.

IV.1. Lima: ciudad de BP de la sociedad civil y agencias 
internacionales

Lima es una ciudad de destino para la mayoría los migrantes venezolanos 
en Perú; es más, 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 tránsito 
y destino con miras a identificar las BP aplicadas. 

Según la clasificación propuesta, en la ciudad de Lima se puede 
evidenciar un contraste de acciones que favorecen la actuación —según 
los actores— de la sociedad civil en el área de impacto, concentradas 
en las acciones de emergencia y de acción humanitaria. Así, se debe 
resaltar el trabajo del Acnur en Perú, especialmente en la ciudad de 
Lima, a través de una asociación colaborativa con instituciones 
gubernamentales, organizaciones de la sociedad civil, entidades religiosas 
y otras agencias de la ONU en Perú que han permitido implementar  
a) respuestas a emergencias y atención humanitaria (principalmente en 
la zona de frontera), dentro de las que se destacan los albergues, la entrega 
de productos de primera necesidad, y la asistencia médica y psicosocial;  
b) coordinación de respuesta integral al aumento de migrantes 
venezolanos en Perú, coliderando el Grupo de Trabajo para Refugiados 
y Migrantes (GTRM); c) apoyo financiero, así como técnico y a la 
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Comisión Especial para los Refugiados (CEPR) del Ministerio de 
Relaciones Exteriores; d) apoyo en coordinación con la sociedad civil a 
los solicitantes de asilo; y e) asesoramiento y asistencia técnica destinadas 
al fortalecimiento de las capacidades institucionales y políticas públicas 
para fortalecer los mecanismos de respuesta a la migración (Acnur, s.f.c).

El trabajo del Acnur en Lima combina las BP de ayuda de emergencia 
y humanitarias con aquellas medidas pedagógicas 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 
población 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 habían recibido ayuda 
humanitaria dentro de los seis meses anteriores, proporcionada por la 
ONG World Vision Perú. La atención prestada por esta ONG se da 
a familias con niños y niñas menores de 18 años que se encuentren 
en tránsito o asentados en albergues temporales; niños y niñas no 
acompañados; y grupos de familias con mujeres embarazadas, mujeres 
lactantes, madres cabeza de hogar, adultos mayores, y personas con 
enfermedades graves y en condición de discapacidad (Correo, 2019).

El apoyo se concentró en: a) atención en emergencias mediante la 
entrega de alimentos, agua, kits de higiene, el desarrollo de procesos 
de vacunación y la habilitación de lugares temporales de refugio, entre 
otros; b) protección urgente a niños y niñas migrantes a través de 
espacios amigables para la niñez, en los que se brinda apoyo psicosocial 
y emocional, además de asesoría para la prevención de la explotación 
laboral, sexual, el abuso y la trata de migrantes en tránsito; y c) programas 
en coordinación con el Gobierno, la sociedad civil y las iglesias con el 
fin de promover la inclusión social, económica y cultural mediante 
programas comunitarios cuyo objeto es la prevención de la xenofobia, 
así como la promoción de la empleabilidad y el emprendimiento para los 
migrantes venezolanos. La atención brindada por World Vision Perú se 
da principalmente en la frontera de Tumbes, mientras que Lima cuenta 
con nueve albergues en asociación 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 Martín 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 orientación 
frente a su estatus migratorio; rutas de atención en servicios de salud, 
educación y trabajo, entre otros; y atención jurídica. Su propósito 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 sí 
para brindar ayuda humanitaria para un adecuado acceso a derechos 
de la población migrante que acude a ellos. Asimismo, fomentan 
la integración social entre los migrantes y la población de acogida, 
encontrando puntos en común.

En conclusión, durante el periodo analizado y a causa de la migración 
venezolana, tanto de tránsito como de destino en Perú y, especialmente, 
en Lima capital, se han implementado medidas que surgen como resultado 
de la cooperación y coordinación entre agencias internacionales, la 
iglesia y la sociedad civil que pretenden brindar ayuda humanitaria, 
promover la integración social de los migrantes en la comunidad de 
acogida y apoyar al Gobierno en la implementación de políticas públicas 
que garanticen derechos.

IV.2. Quito y Guayaquil: ciudades de BP estatales y de la 
sociedad civil

Quito, como capital ecuatoriana, ha sido un ejemplo de adopción de BP 
según el actor estatal a través de acciones normativas que promueven el 
respeto de las personas en situación de movilidad humana, por ejemplo: 
a) la Ordenanza Metropolitana N° 271, de 2008, declaró la movilidad 
humana como política pública; b) el Plan de Ordenamiento Territorial 
(2015-2025) institucionalizó la política social integral con énfasis en 
grupos en vulnerabilidad; y c) la Ordenanza Metropolitana N° 188, de 
2017, implementó y reguló el Sistema de Protección Integral de garantía 
de los derechos humanos a grupos en situación de vulnerabilidad 
y atención prioritaria, dentro de los que se encuentran los migrantes 
(Consejo de Protección de Derechos, 2018).

Estas disposiciones representan BP estatales, normativas y administrativas 
focalizadas en la protección y garantía 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 territorio11. 

En Quito es posible identificar la BP según 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 atención humanitaria para los migrantes 
venezolanos, siendo ejemplo de ello el albergue Casa del Migrante 

11 «De acuerdo con el último Censo de Población y Vivienda (INEC, 2010), a nivel nacional, se registran 
30 133 migrantes de 157 naciones del mundo. 75 % de esta migración se concentra en Quito» 
(Consejo de Protección 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 días para los migrantes de tránsito, albergue 
por un mes a familias migrantes con ánimo de permanencia, apoyo para 
el emprendimiento y alimentación a familias ya establecidas (Heredia & 
Trujillo, 2019).

La labor de la organización Alas de Colibrí, por su parte, procura la 
defensa de los derechos humanos, así como la prevención de la xenofobia 
por medio de asesoría legal y psicológica en contextos de movilidad 
humana y riesgos asociados a la migración. De igual forma, apoya la 
búsqueda de vivienda digna y el emprendimiento para los migrantes 
(Heredia & Trujillo, 2019). Estas dos organizaciones representan BP de 
atención de emergencia y ayuda humanitaria. 

Por su parte, Guayaquil recibe cerca de un 6 % de población venezolana 
que desarrolla actividades productivas informales (Pesantes, 2019), 
razón por la que conviene analizar sus BP. Se puede referir el Programa 
Movilidad Humana Segura promovido por la Policía, mediante el cual 
se dio información a los extranjeros sobre las políticas migratorias. Esta 
medida ha sido articulada con el Comité Permanente de Derechos 
Humanos y la Cruz Roja ecuatoriana (Policía Nacional del Ecuador, 
2019). Lo anterior es ejemplo de BP estatales de acogida que fomentan 
un panorama claro de los requisitos necesarios para la regularización 
en el territorio ecuatoriano y, 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 activó quince 
puntos de atención en varias provincias y brindó 7794 atenciones en 
primeros auxilios médicos y odontológicos, además de suministrar agua 
y atención psicosocial, así como apoyo en nutrición, recreación 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 organización Diálogo Diverso, la cual acogió a 
migrantes venezolanos que requerían apoyo frente a casos de homofobia 
y xenofobia (Albán, 2020). La iniciativa es parte de la política Mi Casa 
Fuera de Casa, que ofrece atención psicosocial, asesoramiento en 
temas de regularización migratoria, denuncia de discriminación y 
asesoramiento médico (Diálogo Diverso, s.f.).

Así, tanto en Quito como en Guayaquil confluyen BP promovidas 
por las entidades locales y la sociedad civil que incluyen herramientas 
pedagógicas, de integración social, de ayuda humanitaria y atención en 
emergencias a la población migrante. 
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IV.3. Buenos Aires: ciudad de BP pedagógicas y de 
integración

El 12,8 % de las personas que habitan en Buenos Aires son extranjeros 
(Etchenique, 2020). Con el incremento de la migración Venezolana, 
el 70 % de los migrantes provenientes de ese país que llegaron a 
Argentina se radicaron en la capital (Fitz Patrick, 2019). Argentina se 
ha caracterizado por ser un país de destino para inmigrantes y, en los 
últimos años, se ha incrementado la presencia de personas venezolanas 
en Buenos Aires. 

Es por esto que, a través de la Subsecretaría de Derechos Humanos 
y Pluralismo Cultural del Gobierno, se han creado programas como 
BA Migrante, orientado a desplegar estrategias informativas, de 
sensibilización, consulta y gestión participativa para abordar la 
problemática de los migrantes y fortalecer los procesos de inclusión en 
la ciudad. Este programa crea el Centro de Información y Orientación 
a Migrantes y Refugiados, desarrollado a través de un dispositivo 
móvil con personal encargado de brindar información sobre trámites 
relacionados a la residencia, el documento nacional de identidad, el 
acceso a la salud, la educación y el trabajo para la población (Buenos 
Aires Ciudad, 2018). Dicha iniciativa obedece a una BP según el actor, 
en este caso estatal —impulsada desde el Gobierno local—, que permite 
a la población acceder a información relativa a su situación migratoria, 
así como la relacionada con el acceso y la garantía de sus derechos. Ello 
también la identifica como una BP pedagógica.

En relación a la protección de los derechos de las mujeres migrantes, el 
programa Todas visibiliza la integración y promueve la no discriminación 
de las migrantes en Buenos Aires desde la participación ciudadana, 
con un enfoque de derechos humanos, perspectiva de género e 
interculturalidad. El programa ofrece capacitación y sensibilización 
en derechos, género y migración, actividades conmemorativas de la 
diversidad cultural, acompañamiento a las organizaciones de migrantes y 
a las mujeres para el fortalecimiento de redes, construcción de proyectos 
sociales y comunitarios, orientación de recursos, y articulación con 
organizaciones y organismos vinculados a la migración (Buenos Aires 
Ciudad, s.f.a). 

También se adoptó el Programa Buenos Aires Convive, diseñado para 
promover la buena convivencia en la ciudad desde la pluralidad y la 
inclusión a través de capacitaciones dirigidas a instituciones educativas, 
entidades de la Administración Pública, empresas y centros de salud, 
entre otros. Los ejes de acción de esta iniciativa se concentraron en 
la capacitación normativa, el diálogo y el respeto por la diversidad 
(Buenos Aires Ciudad, s.f.b). Esta acción se puede clasificar como una 
BP pedagógica y de integración social. 
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Asimismo, es relevante resaltar como BP según el actor estatal, 
en este caso específicamente institucional, a la Subsecretaría de 
Derechos Humanos y Pluralismo Cultural, que tiene a su cargo atender 
problemáticas vinculadas con derechos humanos para todas las personas 
residentes en Buenos Aires (Buenos Aires Ciudad, s.f.c), incluyendo en 
sus labores la atención e integración de migrantes.

En suma, esta capital ha avanzado en programas de atención, 
orientación, acompañamiento e inclusión desde el reconocimiento 
del valor de la diversidad de todas las nacionalidades y culturas. Ello 
ha generado escenarios que permiten promover la integración de los 
migrantes mediante estrategias pedagógicas. Cabe señalar que, a nivel 
local, no se encontraron medidas exclusivas para venezolanos, lo que 
obedece al perfil e historia migratoria de la ciudad.

V .   L A S  C I U D A D E S  D E  C O L O M B I A  Y  S U  R E S P U E S TA 
F R E N T E  A  L O S  F L U J O S  M I G R AT O R I O S :  D O C U -
M E N TA C I Ó N  D E  B U E N A S  P R Á C T I C A S

Las ciudades de Colombia muestran ejemplos de una dinámica solidaria 
para dar respuesta a la migración con sus limitados recursos públicos. 
En esa línea, son ilustrativas las experiencias de agencias internacionales, 
ONG e iglesias. Tales intervenciones configuran ayuda de emergencia 
y humanitaria, con aspectos innovadores derivados de la práctica 
en materia de atención a población en condición de desplazamiento 
interno. 

Como resultado del proyecto Diagnóstico de la Migración, se analizaron 
las experiencias locales de diez ciudades colombianas12 y, para la 
presentación de las BP, se seleccionaron siete de ellas para este artículo: 
Bogotá, Cúcuta, Pasto, Barranquilla, Tunja, Pereira y Medellín. Como 
parte del proyecto Feminización de la Migración Venezolana, se realizó 
trabajo de campo en Cúcuta, Santa Marta, Pereira y Bogotá; y algunas 
de las buenas prácticas con enfoque de género identificadas se describen 
igualmente en esta sección. 

V.1. Cúcuta: buenas prácticas estatales normativas y 
administrativas en la principal zona fronteriza de 
acogida

Se trata de una ciudad intermedia fronteriza con una población de 
703 000 personas, según los datos del Departamento Administrativo 
Nacional de Estadística (DANE) para el año 2019. Puede afirmarse 
que, como ciudad, ha sido la que ha recibido el mayor impacto de la 
movilidad de personas venezolanas, pues registró un incremento de 

12 Bogotá, Santa Marta, Cartagena, Barranquilla, Cúcuta, Bucaramanga, Pereira, Pasto, Soacha y Tunja.



M
A

R
ÍA

 T
E

R
E

S
A

 P
A

L
A

C
IO

S
 S

A
N

A
B

R
IA

 /
 B

E
A

T
R

IZ
 L

O
N

D
O

Ñ
O

 T
O

R
O

 /
 N

A
T

H
A

L
IA

 H
U

R
T

A
D

O
 D

ÍA
Z 346

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

migrantes del 0,8 % al 5,5 % dicho año (Mazuera-Arias et al., 2019, 
p. 29); mientras que en el mes de diciembre del mismo año se reportó 
un total de 93 461 migrantes de dicho país.

En el estudio titulado «Migración en el nororiente colombiano» 
(Ramirezparis et al., 2019) se identifican los principales corredores 
migratorios de la región y se prioriza el análisis de algunas de sus comunas, 
con énfasis en la garantía de los derechos de esta población. Se concluye 
que la posibilidad de regularización migratoria está directamente ligada 
con el ejercicio de los derechos de la población de origen. 

Desde la mirada institucional, se observa que la situación ha desbordado 
la capacidad del Gobierno departamental y uno de los sectores 
críticos 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 
atención básica para esta población. 

Los investigadores encontraron BP estatales de tipo normativo y 
administrativo lideradas por el sector público, entre las cuales podemos 
mencionar la expedición de la Ordenanza N° 003, de mayo de 2017, 
por parte de la Asamblea departamental, la cual plantea una propuesta 
de integración más amplia e incluyente de una instancia colectiva 
denominada Consejo Departamental de Atención Integral a la 
Población Migrante. Esta BP tiene varios aspectos a considerar, a saber: 
a) la convocatoria de este Consejo es institucional, b) tiene un énfasis 
regional, c) se concentra en la articulación de funciones relacionadas con 
la atención a migrantes, d) busca un centro unificado de coordinación, y 
e) responde a alertas y acciones urgentes para garantizar los derechos de 
los migrantes en esta región.

Un hallazgo interesante evidencia cómo se ha fortalecido la relación 
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 básicas. De igual forma, se destacan 
los ejercicios de diálogo entre la población inmigrante y la local por la 
Secretaría de Fronteras de la Gobernación para promover la integración. 

En relación con el derecho a la educación, la expedición de las circulares 
N° 45 de 2015 y N° 7 de 2016 por parte de la Secretaría de Educación 
nos presenta instrumentos legales con características interesantes 
para ser considerados como BP normativas porque: a) su objetivo es 
garantizar el derecho a la educación para los niños y las niñas migrantes 
venezolanos; b) se complementa con las directrices migratorias 
colombianas; y c) armoniza y facilita la labor de los rectores de las 
instituciones educativas oficiales y no oficiales, facilitando la gestión 
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de los requerimientos documentales que imponen los funcionarios de 
Migración Colombia a los estudiantes venezolanos. 

Sobre el derecho a la salud, en el periodo estudiado se amplió la 
cobertura de servicios de atención a mujeres gestantes y se vinculó a los 
niños venezolanos nacidos en los hospitales de la ciudad al Sistema de 
Identificación de Potenciales Beneficiarios de Programas Sociales (Sisben). 

También se reconocen acciones específicas de las entidades estatales 
en materia de infraestructura, beneficiando a poblaciones locales y 
migrantes en algunos municipios, como el de Los Patios. 

Las evidencias de buenas prácticas lideradas por ONG, iglesias y agencias 
intergubernamentales son diversas e igualmente valiosas. Entre ellas, 
podemos mencionar: a) la ayuda de emergencia (para la supervivencia 
inmediata) realizada por organizaciones como la fundación Entre Dos 
Tierras, el Hogar del Peregrino y 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 tránsito.  
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. c) La acción humanitaria a través de acciones de protección 
de las personas migrantes. En este último punto, se identifica la labor de 
Corprodinco, que brinda acompañamiento a las mujeres migrantes 
víctimas de violencia de género, además de protección infantil a través 
de un aula de formación de funcionarios. Y d) pedagogía en derechos de 
los migrantes a través de acciones pedagógicas y cartillas específicas 
sobre rutas de atención (Ramírezparis et al., 2019, pp. 57-85). 

V.2. Pasto: la frontera de paso desde y hacia Sudamérica 
En el departamento de Nariño 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 presión de la migración en 
tránsito desde el mes de agosto de 201913. Nariño es una región donde se 
ha agravado la situación de los derechos humanos para la población en 
general y se han incrementado actividades como la migración irregular, 
la trata de personas y la explotación sexual de menores de edad.

13 En la infografía Colombia. Refugiados y Migrantes Venezolanos (R4V, 2019), se referencian cifras 
muy altas para el número de atenciones por parte de Migración Colombia en el Puente Rumichaca: 
978 505 personas atendidas en el año 2018 y 782 828 hasta septiembre de 2019. Estos movimientos 
de personas tenían por dirección el sur del continente. La pandemia cambió 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 Nariño se relaciona con la población venezolana y ecuatoriana 
proveniente de Ecuador de forma irregular, siendo Ipiales el municipio con mayor número 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 atención para las mujeres 
migrantes y la necesidad de acciones específicas para atender casos de 
mujeres gestantes, además de a niños y niñas que en muchos casos no 
van acompañados. 

Las evidencias de BP lideradas por ONG, iglesias y agencias 
intergubernamentales son diversas e igualmente valiosas. Estas acciones 
se podrían organizar en: a) ayuda de emergencia a través de campañas 
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 pedagógicas en derechos humanos 
por medio de brigadas jurídicas y sociales realizadas con universidades, 
Acnur y Opción Legal. La asesoría jurídica se presta prioritariamente en 
los pasos fronterizos (Ipiales y Puente Internacional de Rumichaca) y 
versa sobre temas de regularización 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 más 
vulnerables. Entre estos servicios, vale resaltar el acceso a medicina 
general, la vacunación, la enfermería, la psicología, la odontología, la 
nutrición y la ginecología, entre otros.

Finalmente, como BP estatales han sido muy valiosos los encuentros 
binacionales entre autoridades a cargo de la atención humanitaria en la 
frontera. Gracias a ellos se han logrado acuerdos importantes en materia 
de salud, garantía de derechos y seguridad para los migrantes.

V.3. Barranquilla: ciudad de acogida para mujeres migrantes 
y retornadas 

La dinámica de acogida a migrantes y retornados en la Costa Caribe y en 
especial, en la ciudad de Barranquilla, presenta según las investigaciones, 
notas caracterizadas por la relación que desde tiempo atrás la población 
costeña de Colombia tenía 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 vocación de integración.

Barranquilla contaba para el año 2019 con una población cercana a los 
60 000 migrantes, con graves problemas de salud y nutrición, y falta 
de protección integral de sus derechos. Surgen entonces iniciativas 
institucionales para buscar la atención interdisciplinaria requerida por 
parte del distrito (El Heraldo, 2019). 
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En Barranquilla, según el trabajo de los investigadores (Almanza et al., 
2019), se priorizó el derecho a la salud de las mujeres migrantes al 
evidenciar el alto número de mujeres embarazadas que llegaban a solicitar 
servicios en los hospitales. Se concluye que con la implementación de 
las BP administrativas de trabajo coordinado en salud se mejora el 
acceso y la atención integral de las mujeres migrantes venezolanas en 
condición de embarazo. Estas acciones en materia de salud orientan al 
Gobierno municipal a formular políticas, programas y proyectos, con el 
fin de mejorar la atención prioritaria en salud de los venezolanos. 

Como una buena práctica normativa, Barranquilla aprobó en agosto de 
2019, mediante un acuerdo sancionado por el Gobierno municipal, la 
primera política pública de carácter local para atención integral de 
migrantes vulnerables provenientes de Venezuela. Los ejes centrales 
de esta política son, básicamente, la implementación de asistencia social 
y humanitaria en salud y educación con un enfoque diferencial para 
niños, niñas y adolescentes y adultos mayores. Se plantea la coordinación 
de las diferentes autoridades locales y nacionales para dar una efectiva 
respuesta a la migración. 

V.4. Bogotá: ciudad receptora de migrantes 
La capital de la república se describe como una ciudad de destino 
por las oportunidades que puede ofrecer para los migrantes. Ha sido 
la mayor receptora de población en Colombia y a diciembre de 2019 
tenía 357 667 migrantes venezolanos. En el periodo examinado, 
llama la atención la coordinación de las diversas secretarías distritales 
con agencias internacionales para brindar atención humanitaria a la 
población migrante, la idea de construir un registro social alternativo 
de migrantes venezolanos, la creación de un centro de atención e 
integración al migrante como BP de asistencia humanitaria (alojamiento, 
alimentación), así como el plan de construcción de albergues distritales 
para el migrante transitorio a pesar de las dificultades que tuvo que 
sortear (Torres et al., 2019, pp. 224-228).  

En relación con el derecho a la salud, en el distrito se han realizado 
acciones de inclusión en el Sisben, atención en salud y tareas preventivas, 
como la vacunación de la población que llegaba a los albergues y diversas 
localidades de la ciudad (Alcaldía Mayor de Bogotá, 2018). 

En cuanto al derecho al trabajo, se identificaron buenas prácticas a través 
del diálogo promovido en las mesas de trabajo del proyecto Diagnóstico 
Regional de la migración con enfoque en derechos humanos 2014-2018, 
y se encontró que la Administración distrital diseñó rutas de atención 
en temas laborales y brindó asesorías especializadas a las personas 
para el ingreso de sus hojas de vida en plataformas de empleo como el 
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Servicio Público de Empleo (SISE), sin discriminarlas por su condición 
migratoria.

Como BP administrativas de trabajo coordinado, se encuentran 
experiencias como la realizada por la Personería Distrital, donde se 
brinda orientación a los migrantes para la garantía 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 población venezolana y se han programado actividades de 
asesoría y sensibilización a la población receptora y migrante, con énfasis 
en los derechos de las mujeres, los niños y las niñas (Personería Distrital 
de Bogotá, 2018). 

En relación con el derecho a la educación, se observaron BP 
administrativas orientadas a garantizar la integración social a través de 
la instrucción. Vale señalar la iniciativa denominada Matriculatón, la 
aplicación de modelos educativos flexibles y la flexibilidad documental. 
La Matriculatón fue una propuesta generada en el Ministerio de 
Educación, pero su ejecución se realizó en los municipios y, para el caso 
de Bogotá, contó con una gran campaña en medios que invitó a los padres 
a matricular a sus hijos, dándoles información clara sobre los beneficios 
que recibirían por parte de las instituciones educativas. 

Como la respuesta fue favorable, se hizo necesario adecuar estrategias 
para garantizar el acceso a la educación en condiciones dignas a 
los estudiantes venezolanos y se invirtieron recursos para facilitar 
nuevos espacios, mejores condiciones de logística, una flexibilización 
documental con un número único para estudiantes migrantes, acceso a 
bibliotecas, alimentación escolar y mayor número de cupos.

Para fortalecer los derechos de las mujeres migrantes se encuentran 
BP pedagógicas y de incidencia como los observatorios de medios, con 
líneas específicas relacionadas con temas de género. De igual forma, se 
ha diseñado estrategias para reflexionar sobre la labor de las cuidadoras 
migrantes (Rojas & Luna, 2018, pp. 65-68).

V.5. Tunja: ruta de caminantes
Tunja es considerada una ciudad de tránsito migratorio de venezolanos 
con una característica paradójica, pues en el Bicentenario de la 
Independencia, las rutas que usó el ejército de Bolívar al venir desde 
Venezuela son las mismas que transitan en la actualidad los hermanos 
venezolanos en búsqueda 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 país 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 acápite, llama la atención la descripción de buenas prácticas 
como: a) el acceso a la educación sin importar la condición jurídica;  
b) el seguro de protección al estudiante; c) la nivelación y adaptación 
al sistema educativo colombiano; d) los puntos de atención al migrante 
(PAM), el apoyo a los caminantes, el auxilio de complemento alimentario, 
el seguimiento y el subsidio económico a familias establecidas en Tunja; 
e) el plan de ponderación y caracterización para identificar los casos 
de mayor riesgo en la migración; f) el programa de restablecimiento de 
contactos familiares (llamadas, internet gratuito); y g) el programa de cash 
transfer (tarjeta redimible para alimentos).

En relación con el derecho a la educación, durante el periodo 
estudiado se desarrollaron programas que beneficiaron a los ciudadanos 
venezolanos sin importar su condición migratoria, garantizando su 
derecho fundamental a la educación. Con ese objetivo, se posibilitaron 
las entrevistas y la garantía de cupo en cualquier colegio público; y, 
además, los estudiantes venezolanos recibieron cobertura del seguro de 
protección al estudiante, así como opciones de nivelación y adaptación 
al sistema educativo colombiano.

La Cruz Roja colombiana, por su parte, llevó a cabo tres programas de 
atención primaria para migrantes venezolanos en esta ciudad, propuestas 
que corresponden a la categoría de acciones de acogida e integración 
social, descritas a continuación:

• Puntos de atención al migrante (PAM): buscan apoyo para  
a) la identificación de rutas por las cuales los migrantes ingresan al 
departamento de Boyacá y la ciudad de Tunja; b) la atención básica 
en primeros auxilios para caminantes en las rutas establecidas; 
c) la entrega de refrigerio y útiles de aseo para caminantes;  
d) la atención especializada con médicos capacitados, cuando se 
amerita; y e) la ponderación y caracterización para identificar los 
casos de mayor relevancia.

• Programa de restablecimiento de contactos familiares (PRF), que 
incluye llamadas telefónicas 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 única y exclusiva de alimento.

Se encuentra, como en la mayoría de las ciudades analizadas, una 
labor destacada de la Pastoral Social, con buenas prácticas en ayuda 
de emergencia y ayuda humanitaria a través de a) la identificación de 
migrantes venezolanos por medio de entrevistas, b) el auxilio económico 
para caminantes, c) el auxilio de complemento alimentario, y d) el 
seguimiento y auxilio económico a familias establecidas en la ciudad.
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Un ejemplo valioso de BP en acciones de acogida se observó en el 
trabajo del Hogar de Paso Espíritu Santo en Tunja y Boyacá, donde 
se prestaron servicios de apoyo en salud, vestido, estancia, vivienda, 
orientación y asesoría del proceso migratorio hasta fines del año 2019. 
Desafortunadamente, la Alcaldía ordenó la demolición del inmueble 
(en concesión) donde funcionaba el hogar, dejando sin alternativa a los 
usuarios del servicio.

Finalmente, se destaca el aporte de los consultorios jurídicos en su labor 
de asesoría para la garantía de los derechos de los migrantes mediante 
acciones de tutela, además de la promoción de los mecanismos alternativos 
de solución de conflictos (Guerrero & Chinome, 2019, p. 274).

V.6. Pereira y Medellín: el ADN emigrante ahora es 
receptor

Estas dos ciudades se destacaron durante décadas como ciudades de 
emigrantes colombianos al exterior, pero en el periodo estudiado se 
convirtieron en región de tránsito y destino. En Pereira se reportaron 
cerca 12 156 migrantes venezolanos y en Medellín la cifra aportada es 
de 86 201 personas. A pesar del ADN emigrante de ambas ciudades, 
se evidencian en Pereira y Medellín comportamientos xenófobos y 
dificultades para el acceso a los derechos de esta población. Igualmente, 
se constata la ausencia de políticas de movilidad.

Como BP, en la ciudad de Pereira se señalan: a) las brigadas 
interdisciplinarias que brindan información jurídica/social y de salud; y 
b) la Personería de Pereira y la Secretaría de Desarrollo Social y Político 
del municipio, que lideran una propuesta para la creación de una 
iniciativa que contenga las rutas articuladas de atención de la población 
migrante (Hurtado et al., 2019, pp. 376-380). 

En esta ciudad también se reconocen dos buenas prácticas pedagógicas y 
de incidencia, desarrolladas con el apoyo de una convergencia de actores: 
la primera, orientada a promover espacios de discusión y debate en los 
medios de comunicación en temas de género y migración; 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 España como alternativa 
laboral y de inclusión (Rojas & Luna, 2018, pp. 65-67).

En la ciudad de Medellín, resaltan como BP: a) la implementación de 
convenios universitarios con el Acnur y la Corporación Opción Legal 
a través de los cuales se dio apertura al primer Programa de Protección 
Internacional (PPI) en la Universidad de Antioquia, que desde 2017 
ofrece consultoría jurídica gratuita a los extranjeros que requieran 
apoyo internacional en diferentes temas relacionados con el ejercicio 



M
A

R
ÍA

 T
E

R
E

S
A

 P
A

L
A

C
IO

S
 S

A
N

A
B

R
IA

 /
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  
  

  

B
E

A
T

R
IZ

 L
O

N
D

O
Ñ

O
 T

O
R

O
 /

 N
A

T
H

A
L

IA
 H

U
R

T
A

D
O

 D
ÍA

Z

EXPERIENCIAS 
FRENTE A LA 
MIGRACIÓN: 
BUENAS PRÁCTICAS 
LOCALES EN 
CIUDADES 
SUDAMERICANAS

MIGRATORY 
EXPERIENCES: GOOD 
LOCAL PRACTICES IN 
SOUTH AMERICAN 
CITIES

353

86

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

de sus derechos. En paralelo, como una BP normativa, se señala b) la 
política pública del Municipio de Medellín, pues responde a las dinámicas 
de integración, heredadas de los históricos procesos de atención a víctimas 
del conflicto armado. Así, se retoma el sistema de atención a población 
vulnerable, garantizando la atención en salud a las mujeres gestantes, y a 
los niños y las niñas migrantes.

V I .  C O N C L U S I O N E S  Y  P R I N C I PA L E S  H A L L A Z G O S 
D E  L A  I N V E S T I G A C I Ó N 

La realidad migratoria en el Cono Sur ha tenido dimensiones diversas, lo 
que incide de manera definitiva en el nivel de desarrollo de las políticas 
migratorias, las dinámicas de integración de la población inmigrante, las 
respuestas institucionales y de la sociedad civil, y, en consecuencia, en el 
acceso a los derechos de esta población. 

Las acciones estatales de regularización concebidas en este artículo 
como BP estatales se relacionan de manera directa con el acceso a los 
derechos para el caso de la región latinoamericana, donde hay diversas 
tendencias, que van desde las medidas temporales hasta las definitivas. 
Por lo anterior, según la tendencia que asuman los Estados frente a la 
documentación, esto incidirá en el mayor o menor desarrollo de las BP, 
de acuerdo con la clasificación propuesta en este texto. 

Con relación al concepto de BP, estas son consideradas como un 
conjunto de acciones desplegadas por diversos actores y orientadas 
a enfrentar una situación o desafío desde la innovación, utilidad y 
transferencia de resultados. Por su parte, dada la perspectiva de derechos 
humanos empleada en esta investigación, se estima que deberán 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 según 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 según el área de impacto, pudiendo estar 
orientadas a la ayuda de emergencia, la ayuda humanitaria, las prácticas 
pedagógicas, o ser de acogida y de integración. A la fecha, son escasas 
las investigaciones que ofrecen parámetros de sistematización para las 
BP migratorias.

La identificación e implementación de las BP en las ciudades 
seleccionadas permitió encontrar hallazgos particulares según el tipo de 
urbe y ejemplificar las medidas nacionales en experiencias concretas. 
Es así como en las ciudades capitales de Lima y Bogotá, por ejemplo, 
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se perciben acciones de coordinación entre la institucionalidad y las 
agencias internacionales para atender la oleada migratoria. Sin embargo, 
en estas dos capitales estatales se puede identificar una percepción 
de temporalidad de la migración proveniente de Venezuela, razón 
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 migración. 

Por su parte, las otras dos capitales analizadas (Quito y Buenos Aires) 
presentan un interesante contraste en función del marco normativo 
aplicable y las medidas concretas adoptadas para atender la migración 
proveniente de Venezuela. Así, podría afirmarse que ambas ciudades, 
a partir de la aplicación de medidas legales nacionales para abordar 
la migración, proponen una tendencia hacia la recepción 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 aplicación práctica de las acciones, toda vez que la 
política implementada para la ciudad argentina se fundamenta en una 
larga tradición de recepción 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 políticas restrictivas de ingreso de personas, la exigencia de requisitos 
y las dificultades para garantizar los derechos de los migrantes. 

Además de las capitales, en la reflexión presentada también se ilustraron 
las BP en las ciudades fronterizas, entre las que es posible hallar puntos 
de convergencia y de divergencia. Así, por ejemplo, Guayaquil, Cúcuta, 
Pasto y Barranquilla, para efectos migratorios, se comportan como 
ciudades de tránsito, bien sea porque facilitan la circulación dentro 
del país al que pertenecen o por ser un corredor para ingresar a otros 
Estados de la región. Dada esta situación, en dichos centros urbanos 
existe una tendencia hacia el incremento de los riesgos asociados a la 
migración, tales como el tráfico de migrantes o la trata de personas, 
lo que intensifica las afectaciones a los derechos de la población en 
situación de movilidad humana. 

En cuanto a las ciudades intermedias, por ser todas las analizadas 
pertenecientes a Colombia, es posible hallar numerosas coincidencias 
derivadas de la ausencia de una política nacional en materia de migración. 
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 planeación a corto plazo, el carecer de 
sostenibilidad presupuestal en el tiempo y depender de la cooperación 
internacional, y el concebir la migración 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. 

Según la clasificación aportada de BP desde los actores, se observa 
que la coordinación de entidades favorece la sostenibilidad, incentiva 
la participación, garantiza el éxito en la implementación, y facilita la 
evaluación y control social de las mismas. No obstante lo anterior, 
estimamos que, más allá de la sistematización y clasificación de las BP, 
es necesario que se generen investigaciones que logren medir el impacto 
de las mismas, de modo que puedan trazarse líneas de acción para la 
identificación y el mejoramiento de planes que permitan generar un 
entorno de protección para los derechos de la población migrante. 

Si bien este trabajo se concentra en la identificación de las buenas  
prácticas, es necesario señalar que en los países y ciudades sudamericanas 
que se han analizado existen numerosas medidas que consideramos 
importante investigar para identificar las malas prácticas, institucionales 
o no, que atentan contra el ejercicio de los derechos de los migrantes. De 
igual forma, se requiere explorar la percepción de los migrantes con 
relación a lo que se considera BP, así como también que los entes 
dedicados a la cooperación y las entidades estatales realicen una 
constante evaluación y unifiquen criterios de actuación para identificar 
falencias y redireccionar esfuerzos orientados hacia la adopción de 
medidas para el acceso a los derechos de esta población. 
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Resumen: Este artículo analiza el uso de estereotipos de género en la 
argumentación jurídica en contextos de severa corrupción judicial, lo que resulta 
en la vulneración del principio de imparcialidad judicial. La autora sostiene 
que es la impunidad de la corrupción judicial, asociada a la discriminación 
estructural, la que explica en gran parte el cinismo en la fundamentación de 
las decisiones judiciales sobre violencia de género. Asimismo, propone que las 
virtudes judiciales son esenciales para enfrentar la corrupción en la actividad 
jurisdiccional.

Palabras clave: Neutralidad, imparcialidad, corrupción 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 
stereotypes

CONTENIDO: I. INTRODUCCIÓN.- II. ¿ES EL DERECHO NEUTRO O 
AVALORATIVO?.- II.1. NEUTRALIDAD Y DERECHO.- III. INDEPENDENCIA E 
IMPARCIALIDAD JUDICIALES.- IV. CORRUPCIÓN, DESTRUCCIÓN Y DESLEALTAD 
AL SISTEMA. - IV.1.  CORRUPCIÓN JUDICIAL Y CARENCIA DE VIRTUDES.-  
IV.2. VIRTUDES JUDICIALES.- V. DISCRIMINACIÓN ESTRUCTURAL Y ARGUMENTOS 
ESTEREOTIPADOS.- V.1. ALGUNOS EJEMPLOS.- VI. CONCLUSIONES.

I .  I N T R O D U C C I Ó N
Jerome Frank (1947) se preguntaba, en la primera mitad del siglo 
pasado, qué posibilidades había de un ataque inteligente al problema de 
cómo disminuir el efecto diabólico de factores como la deshonestidad 
en la resolución de los casos si tales factores no se incluían en el estudio 
de cómo funcionan los tribunales (p. 1325). La pregunta sigue vigente 
en un país con severos problemas de corrupción judicial como el Perú. 
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El tremendo escándalo de corrupción judicial destapado en el país el 
año 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 vinculación 
a la organización criminal Los Cuellos Blancos del Puerto, conformada, 
además, por abogados y empresarios. Dicho escándalo fue destapado 
por un periodista de investigación, gracias a un conjunto de audios de 
conversaciones telefónicas en las que los propios personajes contaban 
o aludían a sus fechorías, dando cuenta de cómo habían convertido a 
la presidencia de la Corte Superior del Callao, a una parte de la Corte 
Suprema y a fiscalías supremas, así como al Consejo Nacional de la 
Magistratura, en espacios para el ejercicio de actos de corrupción1.

Por poner solo un ejemplo, en el 2014 se abrió una investigación policial 
contra el entonces juez superior, César Hinostroza, por la propiedad 
de dos casas en Miami que no reportó como funcionario público. 
Sin embargo, la fiscalía archivó el caso acogiendo la explicación de 
que él solo era propietario de una primera casa, pero no de la segunda, 
y que esta última la había comprado su esposa sin que él supiera2. 
En diciembre de 2015, César Hinostroza fue nombrado juez supremo 
por el ex Consejo Nacional de la Magistratura3.

El 2015, en un discurso que dio el juez superior titular Walter Ríos, quien 
sería luego presidente de la Corte Superior del Callao y protagonista 
de varios audios, señaló que uno de los objetivos fundamentales de las 
mejoras del sistema de justicia era «consolidar en el Perú una justicia 
independiente, predecible y moderna, sustentada en principios éticos 
y morales, protectora e impulsora de la seguridad jurídica, garante del 
efectivo control judicial ante un posible uso abusivo del poder»4. Este 
discurso es una pequeña muestra de que tales personajes habían adherido 
solo retóricamente 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 conversación telefónica del exmagistrado 
de la Corte Suprema, César Hinostroza, en la que presuntamente 
negociaba la pena de un violador de una niña de once años («¿Qué es 
lo que quieren? ¿Que le baje la pena o que lo declaren inocente?»)5. 
Este tipo de actos podrían explicar la abierta irrazonabilidad, el cinismo 
de los argumentos, que se advierte en varias decisiones judiciales 

1 Al respecto, ver IDL-Reporteros (2018a, 2018b).
2 Ver Ahora (2018). 
3 César Hinostroza fue destituido del cargo de vocal supremo por infracción a la Constitución mediante 

Resolución Legislativa del Congreso N° 04-2018-2019-CR, publicada en el Diario Oficial El Peruano, 
sección Normas Legales, el 6 de octubre de 2018. 

4 Ver Ríos (2015). Cabe señalar que Walter Ríos fue detenido el 15 de julio de 2018 y permanece en 
prisión preventiva.

5 Ver IDL-Reporteros (2018c). 
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en casos de violencia de género. Especialmente indignantes, por los 
efectos que tienen en la vida de las víctimas, 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 impresión de que el binomio corrupción 
judicial-irrazonabilidad se presenta de manera más frecuente de lo que 
pensamos. Evidentemente, lo señalado no impide reconocer que en el 
país hay jueces y fiscales honestos en todos los niveles que día a día 
honran la importante función que se les ha encomendado.

Como también señalaba Frank (1947), no solo se debe prestar atención 
a los 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 
corrupción judicial y la desigualdad estructural. 

II. ¿ES EL DERECHO NEUTRO O AVALORATIVO? 
El término «neutralidad» es empleado con ocasión de distintos problemas 
filosóficos y con diferentes acepciones. He dividido, a grandes rasgos, 
estos usos en tres grupos, el último de los cuales está más directamente 
vinculado al derecho y a los jueces. 

Un primer uso de ese término se da para aludir a una de las características 
del proyecto normativo racionalista de la Ilustración, así como al de sus 
herederos (el constructivismo ético o las éticas dialógicas de influencia 
kantiana) (Thiebaut, 1992, p. 29), que imaginan a los agentes encargados 
de diseñar la estructura básica de la sociedad como libres, iguales e 
independientes (Nussbaum, 2016, p. 109). Se trata de teorías éticas 
que se formulan desde lo que se considera un punto de vista neutral o 
imparcial, con el objetivo de construir una moral crítica o de proponer 
diseños institucionales.

Un conjunto de críticas contra tales teorías, como las de los comunitaristas, 
se dirigen a los supuestos de los que parten las propuestas del liberalismo 
político: un individuo abstracto, racional, descontextualizado, desencarnado, 
desarraigado, en una posición original cubierto por el velo de la ignorancia 
o en condiciones ideales de diálogo (Rawls, 1985; Habermas, 2010). Estos 
supuestos de una teoría ética formal y abstracta han servido para acusar 
a tales proyectos de formalistas, de apelar a un procedimentalismo 
vacío, 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 críticas, ha 
habido respuestas liberales. Se ha señalado, por ejemplo, que la justicia 
como equidad incluye ciertas virtudes políticas 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 autonomía personal (Nagel, 2003, p. 38). Un sector del 
liberalismo también ha defendido el enfoque de las necesidades básicas 
para fundamentar los principios de justicia (Garzón Valdés, 2001, 
p. 240) o el de las capacidades (que está 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 público 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 árbitro 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 
teoría neutral sobre lo bueno, sino más bien una concepción liberal e 
individualista según 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 separación liberal entre lo público y lo privado, a 
pesar de que tanto el liberalismo como el feminismo defienden «alguna 
concepción de los individuos como seres libres e iguales, emancipados 
de los vínculos asignados y jerarquizados de la sociedad tradicional» 
(Pateman, 2009, p. 38). 

En el caso del feminismo, la separación entre lo público y lo privado (la 
actitud neutral del Estado frente a las distintas concepciones del bien) 
ha sido cuestionada por no tomar en cuenta la ordenación patriarcal de 
la sociedad y por ocultar la realidad social que contribuye a construir 
(Pateman, 2009, p. 39), así como por perpetuar las relaciones de 
discriminación en perjuicio de las mujeres (al excluir de la preocupación 
teórica 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 pública están absolutamente relacionadas 
(Pateman, 2009, p. 43), que son multivalentes y controvertidas (Fraser, 
1997, p. 157). 

Tiene razón Farrell (1994) al señalar que no hay una única concepción 
de neutralidad, ni tampoco una posición homogénea sobre el papel que 
la neutralidad desempeña en el estado liberal (p. 179). Para los efectos de 
este artículo, 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 básicos de justicia (valores materiales). 
En una obra posterior a la Teoría de la justicia, Rawls (2006) afirmó que 
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lo justo y lo bueno eran complementarios, y que los principios de justicia 
imponían 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 (Beltrán, 2014, pp. 214 y 224). Más bien, algunos 
liberales señalan 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), así como que una forma de 
vida colectiva es superior a otra cuando en ella la posibilidad de engaño 
y coacción es menor (Garzón Valdés, 2001, p. 241). Así, 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 
redistribución de los recursos (Nagel, 2003, p. 31; Swift, 2016, p. 191). 

II.1. Neutralidad y derecho
El tercer uso del término está directamente asociado al derecho; más 
concretamente, a la concepción formalista. Como he señalado en otro 
lugar (Villanueva, 2020a, p. 277; 2020b, pp. 55-57), el formalismo 
jurídico 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 aplicación de las leyes no obedece a 
criterios valorativos, sino que se ciñe al tenor literal de las normas, 
prescindiendo totalmente de la justificación de la ley o de los objetivos 
que persigue (Pintore, 2017, p. 50). Ello se corresponde con la idea de que 
el razonamiento jurídico es exclusivamente subsuntivo; por tanto, los jueces 
son neutrales porque no realizan valoraciones ni resuelven los problemas 
jurídicos motivados por criterios personales o de ideología política. 

Sin embargo, la noción de neutralidad asociada al derecho y a la actividad 
judicial fue duramente criticada por los integrantes del realismo jurídico 
norteamericano, por los Critical Legal Studies y por el feminismo jurídico. 
Así también por quienes han sostenido que la neutralidad contribuye a 
disfrazar una actitud servil frente al poder político (Andrés, 2002). 

Los realistas jurídicos norteamericanos, a partir de los años veinte del 
siglo pasado, cuestionaron la neutralidad judicial (la idea de que los 
jueces no hacen valoraciones), poniendo en evidencia cómo los jueces 
conservadores abandonaban esa pretendida neutralidad para ejercer un 
activismo y discrecionalidad judiciales contra las leyes de corte liberal 
(Pérez Lledó, 2008, p. 78). Muchos años más tarde, refiriéndose a los 
Estados Unidos, Dunkan Kennedy (2013), uno de los representantes 
más importantes de los Critical Legal Studies, señaló que siempre hay 
motivaciones ideológicas (liberales o conservadores) en las sentencias 
judiciales, las que —sin embargo— se presentan a sí mismas como 
«técnicas, deductivas, objetivas, impersonales o neutrales» (pp. 36 y 30). 
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Para Kennedy no hay criterios de corrección, más allá del despliegue 
de herramientas interpretativas (p. 44). Asimismo, para ese autor, la 
aparente objetividad consiste en que la aplicación de una norma a un caso 
parezca «ser un procedimiento necesario, obligatorio y no discrecional» 
(1999, p. 102), aunque los jueces moldeen el derecho en una dirección 
o en la otra (2013, p. 30). De esta forma, dependiendo del tipo de juez, 
estos deciden de forma discrecional (de acuerdo a su ideología política, 
liberal o conservadora) cómo resolver los casos (pp. 27-84). Para los 
Critical Legal Studies el derecho, lejos de ser neutral, contribuye más bien 
a mantener las distintas jerarquías existentes en la sociedad (incluidas 
las de género) y a congelar la realidad social (Gordon, 1987).

Por su parte, el feminismo jurídico ha dirigido también fuertes críticas 
a la neutralidad como característica del derecho y de su aplicación. 
La teoría jurídica feminista ha señalado 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 último, la neutralidad también ha sido cuestionada por haber servido 
de (contra)valor ideológico, «de cobertura de actitudes judiciales 
caracterizadas por su integración en la política del poder en acto. Sobre 
todo en momento de ausencia de democratización y proscripción del 
pluralismo» (Andrés, 2002). 

Las críticas a la neutralidad del derecho y de los jueces han sido hechas 
desde diferentes perspectivas o concepciones jurídicas, y con distintas 
finalidades, pero con una preocupación común sobre los sesgos en el 
ámbito legal. Por eso, considero que es pertinente decir algo, aunque 
sea de manera muy breve, sobre la concepción pospositivista, que, 
en mi opinión, es la que da mejor cuenta del derecho de los Estados 
constitucionales. Dentro de esta concepción se ubican autores como 
Alexy, Dworkin, MacCormick y Atienza. 

Para el pospositivismo jurídico el derecho no puede ser considerado 
neutro —en el sentido de avalorativo—, pues incorpora derechos que 
debe proteger (tiene una pretensión de corrección, de objetividad); 
no es un fenómeno exclusivamente autoritativo, sino una empresa 
que trata de conseguir ciertos fines y valores (Atienza, 2017, p. 273). 
Tales derechos condicionan el contenido y la aplicación del resto del 
ordenamiento jurídico. De este modo, el derecho impone límites no 
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solo formales, sino sustantivos; y, por lo tanto, no cualquier contenido 
debería tener cabida en él. 

Si el derecho impone límites 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 práctica del derecho, como la que corresponde a la 
justificación de decisiones judiciales (pp. 195-196). Incluso un positivista 
como Prieto Sanchís (2003) sostiene que si en algo cambia el panorama 
jurídico por la incorporación de principios en la Constitución, es en el 
papel relevante que ha de asumir la argumentación jurídica (p. 133); es 
decir, la justificación racional de los juicios de valor contenidos en las 
decisiones judiciales (2001, p. 34). Un juez no motivaría adecuadamente 
una decisión si, luego de dar las razones por las que considera que el 
acusado de un delito debe ser absuelto, señalara que «su decisión no 
pretende ser la decisión correcta, sino, simplemente, una a favor de la 
cual se pueden dar razones que a él le parecen aceptables» (Atienza, 
2017, p. 196). 

Los pospositivistas afirman que sobre los derechos cabe una discusión 
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 
carácter objetivo (Atienza, 2017, p. 194)6. Sobre los criterios objetivos 
que dan carácter racional a la práctica de justificar decisiones jurídicas se 
ha ocupado ampliamente la teoría estándar de la argumentación jurídica 
(Atienza, 2014); entre ellos se ubican la universalidad, la coherencia, la 
consistencia o la razonabilidad. No obstante, en este artículo me ocupo, 
básicamente, de una clase de razones que hay que excluir del derecho, 
argumentos que no deberían tener cabida en este al no cumplir al menos 
con uno de los criterios de racionalidad práctica (la coherencia con los 
principios constitucionales, con los criterios sustantivos de corrección). 
Ese es el caso de los argumentos estereotipados.

Osborne (1995) señala que entre hombres y mujeres no reinan sin más 
la libertad y la igualdad (p. 510). El derecho no se aplica en el vacío, sino 
en un cierto contexto —con determinadas características— que explica 
que aunque formalmente no haya normas que discriminen directamente 
a las mujeres, sí sea posible identificar con alguna frecuencia decisiones 
judiciales cuya argumentación es discriminatoria. Sin embargo, que se 
dicten ese tipo de decisiones no significa que haya que renunciar a la 

6 Como señala Atienza (2017), las normas (reglas) presuponen juicios de valor pues son el resultado 
de ponderaciones de valores; no puede, por tanto, trazarse una separación radical entre normas y 
valores (pp. 207-208). Los valores, como los principios de dignidad, igualdad o imparcialidad, son 
también susceptibles de una justificación 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 
jurídicas; y es preciso, más 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 aplicación 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 señores del derecho, sino los 
protectores de los derechos (Atienza, 2017, p. 226).

I I I .  I N D E P E N D E N C I A  E  I M PA R C I A L I D A D  J U D I C I A L E S 
Antes de ocuparme del contenido de estos principios debo hacer 
una referencia a la distinción entre el contexto de descubrimiento 
y el contexto de justificación, 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 decisión 
(ideología, clase social, creencias religiosas, etc.), con las razones que la 
explican; en cambio, el contexto de justificación tiene que ver con las 
razones que validan o justifican una decisión, con las razones basadas en 
el derecho (Villanueva, 2019, pp. 461-463; 2020a, pp. 277-278; 2020b, 
pp. 64-65). La obtención de un beneficio indebido por parte de un juez 
a cambio de adoptar una decisión debe incluirse en la lista de motivos, 
de razones explicativas.

De acuerdo con Aguiló (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 
móviles (motivos) del juez frente a influencias extrañas al derecho que 
provengan desde fuera del proceso; es decir, de otros jueces, poderes 
del Estado, medios de comunicación, etc. (Aguiló, 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 órganos de poder, mientras que la 
segunda «tutela a la jurisdicción frente a sí misma, esto es, frente a 

7 Según Aguiló (1997, p. 74; 2009, p. 29), las exigencias normativas de los principios de independencia e 
imparcialidad no deben ser reducidas a las garantías para facilitar su ejercicio, como la inamovilidad, 
el autogobierno o la posibilidad de recusación o inhibición. El caso de los exmagistrados César 
Hinostroza y Walter Ríos, ambos jueces titulares, confirma la tesis de Aguiló.
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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 Aguiló (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 móviles (o motivos) del juez frente a influencias 
extrañas al derecho que provengan desde el propio proceso jurisdiccional. 
En esa medida, la imparcialidad exige que la aplicación del derecho se 
lleve a cabo sin ningún 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 (Vásquez, 
2015, p. 167), el que está 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 «prohíbe al juez decidir (actuar) 
por motivos incorrectos» (Aguiló, 2009, p. 32). 

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha señalado 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 garantías suficientes para que 
no haya duda legítima sobre su imparcialidad. Bajo el análisis objetivo:

se debe determinar si, aparte del comportamiento personal de los jueces, 
hay hechos averiguables que podrán suscitar dudas respecto de su 
imparcialidad. En este sentido, hasta las apariencias podrán tener cierta 
importancia. Lo que está en juego es la confianza que deben inspirar los 
tribunales a los ciudadanos en una sociedad democrática y, sobre todo, 
en las partes del caso (Pabla KY vs. Finland, 2004, § 27).

Entre los prejuicios de los que debe estar libre el juez están 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 motivación 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 garantías 
suficientes de índole objetiva que inspiren la confianza necesaria 
a las partes en el caso, así como a los ciudadanos en una sociedad 
democrática (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 prácticas que sistemáticamente 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 
argumentación judicial, pues no son razones justificativas (Villanueva, 
2019)8. Si una decisión 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 decisión es el resultado de un prejuicio, es 
arbitraria (Waldron, 2005, p. 199). 

Tiene razón Aguiló (1997) en cuestionar que se entienda que el juez 
independiente es el que actúa según su propio criterio, pues supone 
ignorar la posición institucional del juez, que más bien exige que sea 
independiente incluso de sus propios credos autónomamente aceptados 
(p. 76). Para este autor, en el ideal del juez imparcial e independiente 
coinciden la explicación y justificación de la decisión (2009, p. 42). 

Por último, en relación a la neutralidad judicial, debo señalar que Aguiló 
(2009) distingue dos momentos en la actuación del juez: cuando actúa 
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 información —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 sitúan 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 corrección sustantiva (2009, p. 44). 

I V .  C O R R U P C I Ó N ,  D E S T R U C C I Ó N  Y  D E S L E A LTA D 
A L  S I S T E M A

La corrupción suele ser calificada como un fenómeno permanente que 
se presenta en los Gobiernos democráticos, autoritarios o dictatoriales 
(González Amuchastegui, 1999, pp. 7-8; Vásquez, 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 Niñas vs. Chile, 2012, §§ 124-126 y 146; Gutiérrez Hernández vs. Guatemala, 
2017, § 173), a la utilización de estereotipos en la investigación y el juzgamiento (Véliz Franco vs. 

Guatemala, 2014, § 209; Velásquez Paiz y otros vs. Guatemala, 2015, §§ 181-191 y 200; Gutiérrez 

Hernández vs. Guatemala, 2017, §§ 170, 175 y 184; López Soto y otros vs. Venezuela, 2018; §§ 215, 
220, 231-232, 236, 240-257 y 278; Azul Rojas Marín y otra vs. Perú, 2020, §§ 181 y 199-202), y a 
la valoración de la prueba y las nociones estereotipadas sobre las víctimas de violencia de género 
(Gutiérrez Hernández vs. Guatemala, 2017, § 209).
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presente artículo interesa la severa corrupción judicial en democracia, 
como ocurre en el caso peruano.

Un acto de corrupción implica el incumplimiento de un deber posicional 
o institucional con el fin o expectativa de obtener un beneficio indebido 
(que puede ser una ganancia económica, sexual, política, etc.) para 
quien lleva a cabo el acto o para un tercero (Garzón Valdés, 2004, 
p. 14; González Amuchastegui, 1999, p. 14). La corrupción es un 
fenómeno relativo a un sistema de normas o práctica normativa, pues 
se transgreden las normas que rigen el cargo que se ostenta o la función 
que se cumple (Malem, 2002, p. 33; Lifante, 2018, p. 89). De ahí que 
la corrupción se dé en distintos ámbitos (político, judicial, empresarial, 
educativo, deportivo, etc.) y que tenga un elemento destructivo para el 
sistema de normas (Vásquez, 2005, p. 131). Cabe añadir que el motivo 
del acto de corrupción (la obtención de un beneficio extraposicional 
indebido) permanece oculto y que los actos de corrupción no suponen 
necesariamente la violación de una norma penal.

Como afirman González Amuchastegui (1999, p. 14) y Vásquez (2007, 
p. 209), en los fenómenos de corrupción es necesaria la presencia de un 
decisor o de una autoridad; es decir, de un agente con capacidad para 
tomar decisiones y cuya actividad está sujeta a cierto tipo de deberes. 
La violación del deber supone un acto de deslealtad al sistema normativo 
de referencia (González Amuchastegui, 1999, p. 14) y hasta de traición 
(Vásquez, 2007, p. 210). 

Citando a Laporta, González Amuchastegui (1999) afirma que la causa 
última de la corrupción es la decisión del agente, el acto voluntario 
de realizar un acto corrupto (pp. 20-21). Sin duda pueden concurrir 
otras causas que faciliten la corrupción (ausencia de sanciones, 
sobrerregulación, salarios bajos, etc.), pero la causa última es una decisión 
personal. Evidentemente, que la causa última de la corrupción sea una 
decisión personal no significa que haya que descuidar los factores que la 
facilitan ni la búsqueda de frenos institucionales contra ella.

Los deberes institucionales que vulnera un acto corrupto son aquellos 
«que se contraen en virtud de la aceptación voluntaria de algún cargo y 
que valen tan sólo para quienes lo desempeñan» (Garzón Valdés, 2004, 
p. 14). Según Lifante (2018), esos deberes institucionales, sobre todo en 
el caso de las funciones públicas, son complejos pues requieren cuidado y 
atención a lo largo de un periodo prolongado de tiempo. De acuerdo con 
esta autora, tales deberes se definen por su conexión con la promoción de 
determinados valores, fines o estados de cosas que se consideran valiosos 
(pp. 99, 105 y 107). De este modo, un determinado rol o función en una 
institución social está comprometido con la persecución de los fines que 
justifican su existencia o con sus propósitos (p. 99); en consecuencia, 
el cumplimiento del deber no está disociado de la responsabilidad que 
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tienen los funcionarios públicos por promover tales fines y valores 
(p. 116). Por tanto, según Lifante, una decisión corrupta en el ámbito 
público es aquella en la que el órgano decisor sustituye los fines y valores 
por los que se ha de velar en el ejercicio de la función pública por otros 
fines distintos. Y la deslealtad se da también respecto de esos fines y 
valores (p. 112).

Como se ha señalado, la corrupción tiene siempre un efecto destructivo, 
ya que el beneficio lo obtiene la autoridad o el decisor violando sus 
deberes; en ese sentido, la corrupción carcome el sistema normativo 
en cuestión. Lo grave de la severa corrupción 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 están llamados 
a (tienen el deber de) proteger, empezando por el propio valor de la 
justicia. Los jueces corruptos adhieren las normas solo de manera 
retórica. 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 guías de conducta o razones para la acción9. 
De este modo, y tal como lo demuestran los audios mencionados en este 
artículo, el derecho se convierte en un mero juego de poder en el que 
las normas jurídicas no son más que instrumentos de engaño (Schedler, 
2005, p. 87) que caen, como decía Frank (1947), en el bote de la basura 
(p. 1325). La severa corrupción judicial mina la credibilidad de las 
decisiones judiciales y de las razones jurídicas, 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.

IV.1. Corrupción judicial y carencia de virtudes
La corrupción judicial en el Perú es el tipo de problema que Garzón 
Valdés (2007) calificaría de viejo por persistente, pues todavía no se le 
encuentra la solución adecuada (p. 224). Se trata de redes que estarían 
conformadas por abogados litigantes, estudios de abogados, jueces 
y fiscales, así como por trabajadores del Poder Judicial y el Ministerio 
Público (CAJ, 2003, pp. 70-96). De acuerdo con una investigación 
sobre cuatro estudios de abogados en Lima, la corrupción judicial puede 
traducirse en el pago de sumas de dinero por agilizar trámites 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 interpretación 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 jurídico participa en 
una argumentación respecto de lo que está ordenado, prohibido, permitido en ese sistema jurídico» 
(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 cómo se decide 
realmente en un determinado sistema jurídico en lugar de cuál es la decisión correcta.
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o pliegos interrogatorios antes de la audiencia (Quiñones, 2018, pp. 8, 
14 y 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 corrupción en 
el nivel jerárquico más alto es el sistema de elección del presidente de la 
Corte Suprema, que se hace entre los magistrados que la integran y con 
voto secreto. Durante las «campañas electorales» tienen lugar agasajos 
financiados por terceros ajenos a la judicatura, quienes, como afirma 
Ramírez (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 acompañen sus colegas preferidos, viajes a cursos, licencias, 
etc. (p. 576)10. 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)11. 

Los audios del escándalo de corrupción judicial dan también cuenta de 
otro tipo de redes, la de los favores recíprocos entre algunos magistrados 
de la Corte Suprema. En el caso del juez supremo Martín Hurtado, por 
ejemplo, ello dio lugar a que la Junta Nacional de Justicia le aplicara una 
medida cautelar de suspensión provisional en el cargo de juez supremo 
por seis meses, pues este le pidió a César Hinostroza (que integraba 
otra sala) intervenir en el trámite de un expediente penal que iba a ser 
elevado a la Corte Suprema, coordinó con el ex juez supremo —a modo 
de favor— la contratación de personal CAS y atendió a una persona 
—a solicitud de Hinostroza— que, al parecer, era parte de o tenía interés 
en un proceso judicial (Resolución N° 136-2020-JNJ, de 20 de julio 
de 2020). Y este es solo un ejemplo de las distintas formas que puede 
adoptar la corrupción y las diferentes monedas de cambio utilizadas.

Como puede apreciarse, uno de los factores que podría explicar que no se 
encuentre una respuesta adecuada frente a la corrupción judicial es que 
está enquistada hasta en las instancias más altas del sistema de justicia. 
Por ello, el caso Los Cuellos Blancos del Puerto grafica perfectamente 
lo que Andrés (2003) denomina «la degradación criminal del poder» 
(p. 248). Ese enquistamiento también explicaría que la imagen corrupta 
del sistema de justicia contraste con la falta de datos duros sobre la 
corrupción judicial (Pásara, 2005, p. 106).

Vásquez distingue entre dos tipos de corrupción: el soborno y la 
extorsión. De acuerdo con el mencionado autor, «se soborna a un 
decisor cuando se le otorga un beneficio para que viole su obligación y 

10 Sobre las redes de favores recíprocos, puede escucharse el audio en TVPerú Noticias (2018, 
13 de julio). 

11 Para escuchar los audios, ver TVPerú 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 obligación» (2005, p. 131). Tanto en el soborno como en 
la extorsión, el motivo o causa de la decisión judicial es incorrecto (la 
obtención de un beneficio indebido). 

La degradación criminal del poder es triplemente grave en el caso de la 
corrupción judicial. En primer lugar, porque, como sostenía Frank (1947), 
los jueces deben ser los guardianes de los valores (p. 1326) y están 
llamados a cumplir un rol relevante en la protección de los derechos 
fundamentales, pues, «en razón de su cargo o posición, tienen específicos 
deberes y responsabilidades que importan el cumplimiento y la 
protección de bienes constitucionales, como la correcta administración 
de justicia» (STC N° 2465-2004-AA/TC, § 13). En segundo lugar, 
porque el Poder Judicial es el mecanismo más importante de rendición 
de cuentas en una democracia, y a donde se debe acudir en los casos más 
graves de corrupción. En tercer lugar, porque el juez debe ser un sujeto 
que goce de credibilidad social dado el importante rol que desempeña. 
A diferencia de lo que ocurre en el Perú, en los países en los que no hay 
severos problemas de corrupción judicial el Poder Judicial es visto por 
la opinión pública como el poder público llamado a atender los casos 
de corrupción (Andrés, 2003, p. 249), el único capaz de hacer frente 
a la corrupción política (Atienza, 2017, p. 226) o la instancia donde se 
puede rectificar la injusticia del proceso político (Fiss, 1999a, p. 142). 

IV.2. Virtudes judiciales
El ejercicio de la función jurisdiccional, según Andrés (2012), tiene una 
inevitable dimensión de contrapoder frente a toda clase de injerencias, 
lo que explica que la independencia judicial sea considerada un valor 
incómodo (pp. 49 y 60). Por ello, en mi opinión, en los sistemas de justicia 
con problemas severos de corrupción, 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 carácter 
aprendidos, «queridos» por la voluntad, un modo de ser individual (p. 22). 
Las virtudes son cualidades humanas que se adquieren (MacIntyre, 
2001, p. 237), actitudes que se forman a lo largo del tiempo. De este 
modo, la ética de la virtud se centra en el carácter del agente moral 
(¿qué tipo de persona debo ser?), en la educación de los sentimientos 
para disponer a las personas hacia el bien a fin de hacer más digna la 
vida en común (Camps, 1990, p. 12; Atienza, 2017, p. 229). Se distingue 
de las éticas del deber pues estas proporcionan un catálogo preciso de 
nuestros deberes morales (deontologismo y consecuencialismo) (Farrell, 
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2003, p. 149) y en ellas la categoría central es el deber (Camps, 1990, 
p. 18). En la ética de la virtud, las cuestiones relativas a los rasgos de 
carácter ocupan un lugar central pues atañen a lo que haría una «buena 
persona» (íntegra) en situaciones de la vida real (Pence, 1995, p. 348).

Las virtudes se ejercen en el contexto de prácticas; 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» (MacIntyre, 2001, p. 233). MacIntyre 
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 posesión del individuo (como el 
dinero o lo fama: cuanto más tenga alguien, menos hay para los demás). 
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 
práctica (p. 237). El ejercicio de las virtudes «tiende a hacernos capaces 
de lograr aquellos bienes que son internos a la práctica» (p. 237). 

Según Atienza (2017), para ser un «buen juez» se requiere algo más 
que cumplir con las normas jurídicas (y no incurrir en responsabilidad 
civil, penal o administrativa), pues es preciso que se hayan «desarrollado 
profesionalmente ciertos rasgos de carácter que constituyen las virtudes 
judiciales» (p. 229). Siguiendo a MacCormick, Atienza propone algunos 
rasgos de carácter que deben poseer los jueces: buen juicio, perspicacia, 
prudencia (inteligencia práctica, saber cómo aplicar principios generales 
a las situaciones particulares), altura de miras, compasión y valentía. 
Se trata de rasgos de carácter o virtudes a las que el citado autor añade la 
templanza o autorrestricción, que entiende como la cualidad que debe 
disponer al juez a usar moderadamente el extraordinario poder del que 
está investido (p. 230). 

En contextos de severa corrupción judicial, sin embargo, hay que hacer 
necesaria referencia a otra virtud más general: la honestidad. Cabe 
señalar que, según Dworkin (2014), uno de los sentidos que tiene la 
responsabilidad como virtud es el de la honestidad. Así, actúa de manera 
responsable quien rechaza un ofrecimiento (p. 133). 

En el Perú es preocupante que la falta de virtudes se extienda a algunos 
de los jueces del más alto nivel, cuya conducta debería ser modélica 
y estimular en otros el desarrollo de virtudes. Los jueces supremos 
deberían 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 carácter que se forman o desarrollan a lo largo del tiempo, 
habría que pensar en el papel de las virtudes en la promoción 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 Constitucional12. 

Evidentemente, las virtudes judiciales no reemplazan a los conocimientos 
del derecho y el juez debe saber lo que está haciendo cuando actúa 
virtuosamente. La persona virtuosa actúa sobre la base de un juicio 
racional (MacIntyre, 2001, p. 189).

Coincido con Vásquez (2005) en que, desde el punto de vista interno 
del individuo, la educación y las convicciones morales orientadas por 
un sentido de honestidad, decencia y sentido de justicia son también 
antídotos contra la corrupción (p. 144). Asimismo, como proponía 
González Amuchastegui (1999), se debe pensar en potenciar los 
mecanismos de adhesión al sistema para evitar que esta sea solo retórica, 
pues es uno de los puntos débiles de las democracias contemporáneas 
(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.  D I S C R I M I N A C I Ó N  E S T R U C T U R A L  Y  A R G U M E N T O S 
E S T E R E O T I PA D O S

El derecho no rige en un mundo ideal. En nuestra región, su aplicación 
tiene lugar en contextos de discriminación 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 discriminación estructural en varios 
casos, aunque no la ha definido13. Algo más ha avanzado el Comité 
sobre los derechos de las personas con discapacidad al señalar que dicha 
discriminación: 

se manifiesta a través de patrones ocultos o encubiertos de 
comportamiento institucional discriminatorio, tradiciones culturales 
discriminatorias y normas y/o reglas sociales discriminatorias. La fijación 
de estereotipos de género y discapacidad nocivos, que pueden dar lugar 
a ese tipo de discriminación, está inextricablemente vinculada a la 
falta de políticas, reglamentos y servicios específicos para las mujeres 
con discapacidad. Asimismo, las prácticas nocivas están 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 Ríos en TVPerú (10 de julio de 2018). 

13 Véanse los casos González y otras —«Campo Algodonero»— vs. México (2009, §§ 208, 398, 401 y 450), 
Atala Riffo y Niñas vs. Chile (2012, §§ 92 y 267), Azul Rojas Marín y otra vs. Perú (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 (Observación General N° 3, 2016, § 17e)14. 

Este tipo de situaciones se presentan cuando hay estructuras sociales 
de subordinación (Añón, 2013, p. 130) o formas persistentes de 
injustificada desigualdad en las que es posible identificar a grupos que se 
encuentran en una situación de desventaja, que es histórica y da lugar 
a la violación de derechos. Estas formas persistentes de subordinación u 
opresión están caracterizadas por ciertas condiciones como la carencia 
de poder, la explotación, la marginación o la violencia (Barrère Unzueta 
& Morondo Taramundi, 2011, p. 22). Alguna, o más de una de estas 
condiciones, están presentes en los casos en los que la Corte IDH se ha 
referido a la discriminación estructural.

No se trata, por tanto, de inconvenientes o perjuicios transitorios y fortuitos, 
sino de dinámicas de poder que llevan a la persistencia de la subordinación 
o desventaja (Añón, 2013, pp. 148-150). Por otro lado, los grupos no tienen 
que ser necesariamente minoritarios y, aunque trabajar con la categoría de 
grupo sea más problemático que hacerlo con la de individuo, ello no niega la 
importancia o validez de la idea (Fiss, 1999a, p. 139).

En los casos de discriminación 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 relación 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 
características, rasgos o prejuicios propios de una colectividad» (Añón, 
2013, p. 134). Barrère Unzueta y Morondo Taramundi (2011) utilizan el 
término «subordiscriminación» para aludir a actos de discriminación en 
sistemas de subordinación o dominación 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 discriminación —como el 
género— son ejes, estructuras o categorías de un sistema de dominación 
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 Observación General N° 20 del Comité de Derechos Económicos, Sociales 
y Culturales (2009, § 8b, 12 y 39), la Recomendación General N° 34 del Comité para la Eliminación de 
la Discriminación Racial (2011, § 6), la Recomendación General N° 30 del Comité para la Eliminación 
de la Discriminación contra la Mujer (2013, § 77), y la Recomendación General N° 33 del Comité para 
la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer (2015, § 3). 
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poder o responsabilidad, aparecen como grupo sistemáticamente 
infrarrepresentado (Añón, 2013, p. 133). Basta revisar las estadísticas 
sobre la presencia de las mujeres en puestos de poder político y en las 
altas cortes de justicia, o las remuneraciones en relación a los hombres 
con igual responsabilidad, para comprobar la situación de desventaja. 
Se afirma que el género es una cuestión de poder, de supremacía 
masculina y de subordinación femenina, pues quien lo detenta, de 
acuerdo a esa jerarquía, triunfa en la construcción de la percepción y 
realidad sociales (MacKinnon, 1991, pp. 386-387). El sistema patriarcal 
jerarquiza a los géneros, «creando desigualdad social donde sólo hay 
diferencia sexual» (Osborne, 1995, p. 500). 

Según Raquel Osborne (1995), «el feminismo ha nacido de la 
contradicción entre la proclamación formal de unos principios y su 
negación en la práctica para las mujeres» (p. 500). Cuando se identifican 
argumentos estereotipados, no se debería obviar que los contextos 
de discriminación estructural facilitan su uso, pues en ellos esas prácticas 
discriminatorias se naturalizan o normalizan15. Es preciso recordar 
que la discriminación por motivos de género puede intersectarse 
con otros factores, como el origen étnico o la condición económica 
(Crenshaw, 1991).

Estereotipar por género, afirman Cook y Cusack (2010), no es 
necesariamente problemático per se, «sino cuando opera para eliminar 
las características, habilidades, necesidades, deseos y circunstancias 
individuales, de forma tal que se le niegan a las personas sus derechos 
y libertades fundamentales y se crean jerarquías 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 implícita o explícita en el razonamiento de las 
cortes (pp. 29-34). 

En los ejemplos que citaré a continuación interesan principalmente 
los estereotipos sexuales. Estos dotan a las mujeres y a los hombres de 
unas características 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). 

V.1. Algunos ejemplos 
En la introducción de este artículo hice referencia al escándalo de 
corrupción judicial destapado en el año 2018, uno de cuyos protagonistas 
es César Hinostroza, el exjuez de la Corte Suprema. Como también 

15 Véase la Recomendación General N° 33 del Comité para la Eliminación de la Discriminación contra 
la Mujer (2015, § 3). 
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señalé al inicio, hay un audio de una conversación telefónica en la que 
se escucha a este exmagistrado negociar presuntamente la sanción del 
violador de una niña de once años. Dado el impacto que ha tenido en 
el Perú el destape de la corrupción vinculada a la organización criminal 
Los Cuellos Blancos del Puerto, he seleccionado tres sentencias sobre 
violencia de género adoptadas —por unanimidad— por las salas que integró 
el citado exmagistrado en las que se identifican argumentos que refuerzan 
estereotipos de género.

Como he señalado anteriormente, el empleo de argumentos 
estereotipados en las decisiones judiciales puede explicarse por el 
contexto de discriminación estructural, pues quien detenta el poder se 
encarga de reforzar y naturalizar estereotipos y prácticas discriminatorias. 
Lo que llama la atención en el caso peruano es el uso instrumental, 
cínico, de tales estereotipos por parte de algunos magistrados de la Corte 
Suprema, quienes, además, adoptan las decisiones de manera unánime. 
Resulta también extraño que jueces que tienen una buena reputación 
firmen —junto a otros sin tal reputación— decisiones sustentadas en 
argumentos abiertamente irrazonables. La unanimidad en la adopción 
de decisiones podría obedecer a favores recíprocos entre los jueces, lo 
que vulneraría el principio de independencia judicial. En contextos de 
severa corrupción 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, más aún tratándose de la 
máxima 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 podría ser la sentencia que resolvió el caso de violación 
sexual que fue objeto de la citada conversación telefónica, la misma que 
tuvo lugar el 4 de abril de 2018. Según Montoya (2019), el caso podría 
haber sido resuelto en la primera parte del 2018, pero, por una mala 
práctica de la Corte Suprema, que consiste en colocar en las sentencias 
una fecha anterior a la que corresponde al día en que realmente se vota 
el caso, la decisión 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 única sentencia controvertida que el exmagistrado 
Hinostroza suscribió en casos de violencia de género. 

La decisión 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 cárcel de la Corte Superior de Lima, que condenó 
a Mauricio Faustino Huamaní Saldívar como autor del delito contra 
la libertad sexual, en las modalidades de violación sexual de menor 
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de edad (artículo 173 del Código Penal)16 y de proposiciones sexuales 
a adolescentes (artículo 183-B del Código Penal)17. El ponente de la 
decisión absolutoria fue el exmagistrado César Hinostroza.

Los hechos, de acuerdo al Ministerio Público, son los siguientes. 
El acusado, Mauricio Faustino Huamaní Saldívar, captó por Facebook 
a la menor de 13 años, identificada con la clave N° 78-2014, iniciando 
una relación de amistad que se prolongó mediante llamadas telefónicas 
al celular de la agraviada y un encuentro para conocerse. El acusado citó 
a la agraviada por primera vez el 26 de marzo de 2014 para llevarla a un 
hotel, a lo que ella accedió; sin embargo, ella se negó a tener relaciones 
sexuales. No obstante, todo ese día y el siguiente, el procesado la obligó a 
mantener relaciones. La agraviada se volvió a encontrar con el acusado 
el 31 de marzo de 2014, quien la llevó a otro hotel donde mantuvieron 
relaciones sexuales hasta el día siguiente. Finalmente, el 2 de abril de 
2014, la agraviada salió de su casa para encontrarse con el acusado, pero 
en esta oportunidad fue seguida por su tío. La menor se encontró con 
el acusado, quien la condujo a un hotel; pero, gracias a la intervención 
de un policía, el acusado fue conducido a la Dirección de Investigación 
Criminal de la Policía. 

La Primera Sala Penal para procesos con reos en cárcel de la Corte 
Superior de Lima sancionó al acusado por el delito contra la libertad 
sexual —en las modalidades mencionadas— sobre la base de: a) la 
declaración de la menor, en presencia del Ministerio Público, en la que 
de manera enfática declaró que había sido víctima de violación sexual 
por parte del acusado (acta de entrevista única); b) el certificado médico 
legal, que concluyó que la agraviada tenía aproximadamente 13 años, 
que presentaba desfloración antigua y actos contra natura antiguos; 
c) un acta de reconocimiento fotográfico donde se aprecia que el 26 
de marzo de 2014 el acusado entró al hotel con la agraviada; y d) una 
pericia psicológica que concluía que la agraviada presentaba indicadores 
de afectación emocional por experiencia traumática de tipo sexual.

En su declaración preliminar, el acusado admitió «haber contactado 
con la agraviada» y haber mantenido relaciones sexuales en dos 
oportunidades, pero con su consentimiento. Como el artículo 173 del 
Código Penal protege la indemnidad sexual, el consentimiento de los 

16 «Artículo 173° del Código Penal.- El que tiene acceso carnal por vía vaginal, anal o bucal o realiza 
cualquier otro acto análogo con la introducción de un objeto o parte del cuerpo por alguna de las dos 
primeras vías, con un menor de catorce años, será reprimido con pena de cadena perpetua».

17 «Artículo 183-B. Proposiciones a niños, niñas y adolescentes con fines sexuales.- El que contacta con 
un menor de catorce años para solicitar u obtener de él material pornográfico, o para proponerle llevar 
a cabo cualquier acto de connotación sexual con él o con tercero, será reprimido con pena privativa 
de libertad no menor de seis ni mayor de nueve años.

 Cuando la víctima tiene entre catorce y menos de dieciocho años, y medie engaño, la pena será no 
menor de tres ni mayor de seis años

 En todos los casos se impone, además, la pena de inhabilitación conforme al artículo 36, incisos 1, 2, 
3, 4, 5, 6, 8, 9, 10 y 11».
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menores de 14 años es irrelevante. Por ello, el acusado alegó error de 
tipo al no haber tenido conocimiento de la edad de la agraviada al 
momento de tener relaciones sexuales18. Sin embargo, la Primera Sala 
Penal para procesos con reos en cárcel de la Corte Superior de Lima 
afirmó que tal alegación carecía de respaldo porque, de acuerdo al 
certificado médico legal, el desarrollo corporal, los caracteres sexuales 
secundarios y la dentición de la agraviada correspondían a una menor 
de aproximadamente 13 años, «lo que sin dudas ha sido observado por 
el acusado desde el primer momento que vio a la víctima». Asimismo, 
la citada sala penal sostuvo que según las características que presentaba la 
víctima (que se podían constatar en la ficha de denuncia policial por 
desaparición, donde constaba su foto), esta aparentaba incluso tener 
menos de 13 años.

No obstante, la Corte Suprema absolvió al acusado. Llama la atención 
que al inicio de la fundamentación, la Corte señale que el artículo 173 
del Código Penal protege la «falta de padecimiento o involucramiento 
en cualquier contacto sexual» (fundamento cuarto del Tribunal 
Supremo). ¿Qué quiere decir esto? ¿Que en los otros casos las víctimas 
de violación sexual deben padecer o que si una adolescente está 
involucrada con el agresor ya no puede ser víctima? ¿No se refuerzan 
con este tipo de argumentos los estereotipos sexuales de que las víctimas 
de violación oponen una resistencia heroica, no están involucradas 
—sexual o sentimentalmente— con los agresores y sufren violencia 
física necesariamente? Como afirma el Comité para la Eliminación de la 
Discriminación contra la Mujer, el uso de estereotipos de género afecta 
la credibilidad de las declaraciones de las mujeres (Recomendación 
General N° 33, 2015, § 26).

Para absolver al acusado del delito de violación sexual, la Corte 
Suprema debía sustentar que sí se trataba de un error de tipo. Para 
ello, la citada corte señaló, entre otras cosas: a) que según el acta de 
entrevista única, la segunda vez que fueron al hotel, el cuartelero 
tocó la puerta de la habitación donde se encontraban el acusado y la 
agraviada, preguntándole a esta si era menor de edad, a lo que ella 
respondió que tenía 16 años y que el DNI lo había dejado en su casa, 
cosa que el cuartelero creyó (con lo que la Sala Penal Transitoria de la 
Corte Suprema da a entender que la menor sí aparentaba tener más de 
13 años). Y b) que el médico legista había examinado superficialmente 
a la paciente; por lo tanto, no se trataba de una prueba idónea para 
acreditar la edad real de la menor (lo que se debió determinar con una 
prueba psicosomática). Sin embargo, la citada sala de la Corte Suprema 
no desvirtuó la pericia psicológica, según la cual la agraviada presentaba 

18 «Artículo 14 del Código Penal.- El error sobre un elemento del tipo penal o respecto a una circunstancia 
que agrave la pena, si es invencible, excluye la responsabilidad o la agravación. Si fuere vencible, la 
infracción será castigada como culposa cuando se hallare prevista como tal en la ley».
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indicadores de afectación emocional por experiencia traumática de 
tipo sexual, ni hizo mención alguna a la foto de la ficha policial en la 
que, según la Primera Sala Penal para procesos con reos en cárcel, se 
advertía que la agraviada aparentaba tener incluso menos de 13 años. 
Tampoco justificó por qué un cuartelero de un hostal tiene elementos 
para evaluar la apariencia de una adolescente, mientras que un médico 
legista carece de ellos. 

Por otro lado, la Corte Suprema también absolvió al acusado del delito 
tipificado en el artículo 183-B del Código Penal (proposiciones sexuales 
a adolescentes), sustentando la absolución en otro estereotipo de 
género. Para ello, interpretó —sin ningún fundamento— que, para que 
se configure el delito, el sujeto activo debe ser quien inicie el contacto. 
De esta manera, sostuvo que el Ministerio Público no había reunido 
material probatorio suficiente e idóneo para demostrar lo señalado y 
que, más bien, el acusado había declarado que la agraviada lo había 
contactado, pero que él había eliminado las conversaciones. 

Tal como se aprecia de la lectura del artículo 183-B, el tipo penal 
no exige que el sujeto activo sea quien contacte primero a la menor. 
Incluso, en el supuesto de que la menor hubiera sido quien contactó al 
acusado, ¿haber tenido la iniciativa la excluye de la protección penal? 
¿El involucramiento con el agresor la excluye de esa protección? Como 
es evidente, la decisión de la Segunda Sala Penal Transitoria de la 
Corte Suprema emplea un argumento estereotipado que se basa en un 
prejuicio de género (una adolescente que toma la iniciativa no puede 
ser víctima), el mismo que no parece ser inconsciente. A pesar de los 
argumentos estereotipados, de la finalidad de las normas en esta materia 
(la protección de la indemnidad sexual) y de lo estipulado claramente 
en el artículo 183-B del Código Penal, la sentencia fue adoptada por 
unanimidad. 

El segundo caso es el Recurso de Nulidad N° 269-2017-Junín, fechado 
el 23 de abril de 2018, mediante el cual se absolvió a Medarno Paulino 
Oré, profesor de colegio acusado de violar a su alumna, a quien habría 
llamado al salón de clases mientras se llevaba a cabo la formación 
escolar en el patio de la institución educativa. El ponente fue también 
César Hinostroza. Ni la edad de la víctima ni la del acusado figuran en 
la decisión judicial. A partir de las sanciones establecidas en los artículos 
citados en la sentencia —en función a la edad de la víctima— (Código 
Penal, arts. 173, inc. 1, y 176-A, inc. 3), se deduce que la menor tenía 
10 años (fundamentos quinto y séptimo del Tribunal Supremo). ¿Es la 
omisión del dato sobre la edad de la niña —presunta víctima de un 
delito de violación sexual— un simple olvido? ¿Ninguno de los otros 
cuatro magistrados de la sala advirtió esa omisión?
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Uno de los argumentos en los que se fundamentó la absolución del 
acusado fue que: 

desde un plano de logicidad, el relato de la presunta agraviada, linda con 
lo fantasioso, toda vez que por máximas de la experiencia, el delito de 
violación sexual siempre es clandestino, y el agresor evitará dejar huellas 
o vestigios del hecho punible; por lo que no es verosímil, que el sexo 
oral denunciado por la presunta víctima, se haya cometido en horas 
de la mañana, en un salón de clases dentro de un centro educativo, 
cuando alumnos y profesores están reunidos para iniciar las clases del 
día; tal como ha denunciado dicha agraviada (R.N. N° 269-2017-Junín, 
fundamento 18). 

Los magistrados de la Corte Suprema saben que lo que caracteriza a las 
violaciones sexuales es que suelen ocurrir sin testigos, como pudo haber 
sucedido precisamente en este caso en el que el profesor aprovecha la 
formación escolar para llamar a su alumna a un salón de clases donde 
solo estaban los dos (fundamento sexto). ¿Hacer alusión a lo fantasioso 
no refuerza más bien el estereotipo de que las víctimas de estos delitos 
mienten frecuentemente? ¿Ninguno de los magistrados pudo advertir 
que lo señalado por la víctima era compatible con las circunstancias en 
las que suelen ocurrir las violaciones sexuales? 

El tercer caso es el de una sentencia que absolvió a una acusada del 
delito de trata de personas (R.N. N° 2349-2014-Madre de Dios), fechada 
en enero de 2016, cuando el entonces juez Hinostroza formaba parte 
de la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema. De acuerdo con esa 
sentencia, poner a trabajar a una adolescente de 15 años —captada en 
un lugar y trasladada a otro en Madre de Dios— por trece horas diarias, 
bebiendo licor en un bar y haciendo pases (relaciones sexuales) con los 
clientes, no constituía trata de personas (modalidades de explotación 
laboral y sexual), ya que no era un trabajo que agotara la fuerza laboral ni 
la intención primigenia de la captación había sido la explotación sexual. 
El tipo penal vigente al momento de los hechos no admitía este tipo de 
interpretaciones (artículo 153 del Código Penal), pero la sentencia fue 
adoptada por unanimidad19. Se trata, por el contario, de argumentos 
abiertamente irrazonables, cínicos, que desprotegen a las víctimas de 

19 «Artículo 153 del Código Penal.- El que promueve, favorece, financia o facilita la captación, transporte, 
acogida, recepción o retención de otro, en el territorio de la República o para su salida o entrada del 
país, recurriendo a: la violencia, la amenaza u otras formas de coacción, la privación de libertad, el 
fraude, el engaño, el abuso del poder o de una situación de vulnerabilidad, o la concesión o recepción 
de pagos o beneficios, con fines de explotación, venta de niños, para que ejerzan la prostitución, o 
someterlo a esclavitud sexual u otras formas de explotación sexual, obligarlo a mendigar, a realizar 
trabajos o servicios forzados, a la servidumbre, la esclavitud o prácticas análogas a la esclavitud 
u otras formas de explotación laboral, o extracción o tráfico de órganos o tejidos humanos, será 
reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince años.

 La captación, transporte, traslado, acogida, recepción o retención de niño, niña o adolescente con 
fines de explotación se considerará trata de personas incluso cuando no se recurra a ninguno de los 
medios señalados en el párrafo anterior».
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trata y refuerzan el estereotipo de que las mujeres son objetos sexuales 
de los hombres. Es más, si se compara la sentencia de este caso (R.N. 
N° 2349-2014-Madre de Dios) con otra sentencia sobre el mismo 
delito, pero expedida por una sala diferente de la Corte Suprema (R.N. 
N° 1610-2018-Lima), no parecen únicamente decisiones de países 
distintos, sino de planetas diferentes. Como es obvio, la predictibilidad 
judicial es inexistente, por no hablar de la afectación a la imparcialidad 
judicial o de los efectos destructivos para con el ordenamiento jurídico.

En el mes de diciembre de 2016, Hinostroza fue ponente en otro caso de 
violencia de género (lesiones graves por violencia familiar), que fue muy 
mediático pues la víctima pertenecía al medio artístico (R.N. N° 1969-
2016-Lima Norte). En aquella oportunidad, la Corte Suprema sancionó 
al agresor y en la fundamentación de la sentencia se argumentó que la 
violencia contra la mujer era uno de los hechos más execrables, que 
era un fenómeno transversal a todos los ámbitos de la colectividad y 
que era necesario actuar de manera efectiva frente a las denuncias. Sin 
embargo, al poco tiempo (R.N. N° 3303-2015-Lima, del 24 de febrero 
de 2017), Hinostroza parecía un juez distinto. 

V I .  C O N C L U S I O N E S 
Los ordenamientos jurídicos incorporan valores en la forma de derechos. 
Por ello, el derecho no es neutro en el sentido de avalorativo; más bien, 
impone límites de naturaleza sustantiva, impidiendo que la motivación 
judicial sea discriminatoria, como sucede cuando emplea argumentos 
estereotipados. Tales argumentos violan no solo el principio de igualdad, 
sino el principio de imparcialidad judicial, que exige que los jueces 
resuelvan las controversias desde el derecho, libres de prejuicios o sesgos. 

Los argumentos estereotipados se explican por el contexto de 
discriminación estructural en el que se aplica el derecho; sin embargo, 
en países como el Perú, el uso instrumental de tales argumentos también 
podría explicarse por la severa corrupción judicial (y las diferentes 
monedas de cambio). Esta socava de una manera decisiva la credibilidad 
de los jueces y tiene un efecto destructivo en el sistema normativo al 
reemplazar los fines y valores del ordenamiento jurídico por otros 
diferentes. Pensar en la importancia de las virtudes judiciales —como 
la honestidad y la autorrestricción— resulta crucial, pues ellas son 
esenciales para enfrentar la corrupción, lo que contribuye, finalmente, a 
garantizar la igualdad y el cumplimiento de los derechos en su conjunto.

El Perú, sostenía Quiroz (2013), es un país profundamente afectado por 
una corrupción sistémica, tanto en su pasado lejano como reciente (p. 39). 
Y lo peor es que, como afirma Garzón Valdés (2004), la importancia 
de la corrupción no radica en la magnitud del fenómeno, sino en su 
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carácter de síntoma de males más graves y profundos (p. 16). El de la 
desigualdad es sin duda uno de ellos. De ahí que sea imperativo combatir 
los estereotipos o prejuicios de género que se manifiestan de manera 
tan evidente —y muchas veces cínica— en las decisiones judiciales, y 
que ofenden el compromiso de la judicatura con criterios de corrección 
sustantiva. La igualdad, como dice Fiss (1999b), es una de las vigas 
centrales del ordenamiento jurídico, es «arquitectónica» (p. 23).
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Resumen: El arbitraje ofrece una manera rápida y efectiva de solucionar 
controversias entre diferentes entidades. Los abogados que se dedican a la 
labor arbitral tienen la responsabilidad de dar solución a dichos conflictos con 
justicia e imparcialidad. Dada la importancia de esta función, es necesario 
contar con profesionales que hayan desarrollado del modo más pleno posible 
sus capacidades morales. Lamentablemente, diversos actos de corrupción 
han puesto en duda la capacidad moral de algunos árbitros y evidenciado 
la necesidad de investigar el desarrollo moral en dicha población. En este 
contexto, el presente estudio tuvo como objetivo describir y analizar las 
características del razonamiento moral y de la identidad moral de un grupo de 
abogados que destinan buena parte de su labor profesional al arbitraje. Para 
ello, participaron diecisiete abogados, hombres y mujeres, que dedican más 
del 50 % de su tiempo al arbitraje. Los resultados indican que los participantes 
cuentan, principalmente, con un razonamiento de naturaleza convencional 
que los hace priorizar las expectativas interpersonales y el mantenimiento 
del sistema social por sobre los principios morales. Adicionalmente, los 
entrevistados evidencian diversos tipos de identidad, algunas relacionadas a 
lo social o a lo prosocial, pero ninguna estrictamente moral. Los resultados se 
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discuten haciendo énfasis en las consecuencias de la falta de desarrollo del 
razonamiento y la identidad moral, y en la necesidad repensar la formación 
moral del abogado en las facultades de derecho.

Palabras clave: Árbitros, arbitraje, identidad moral, razonamiento moral, 
desarrollo moral 

Abstract: Arbitration offers a fast and effective way to resolve disputes 
between different entities. Arbitrators have the responsibility to solve these 
conflicts with justice and impartiality. Given the importance of this function, 
it is necessary to have professionals who have developed their moral capacities 
to the fullest extent. Unfortunately, various acts of corruption have cast doubt 
on the moral capacity of some arbitrators and have highlighted the need to 
investigate the moral development of this population. In this context, the 
present study aimed to describe and analyze the characteristics of moral 
reasoning and moral identity of a group of lawyers who devote a good part of 
their professional work to arbitration. Seventeen lawyers, men and women, 
who devote more than 50 % of their time to arbitration, participated in this 
study. The results indicate that, generally speaking, participants reason at 
a conventional level that makes them prioritize interpersonal expectations 
and the maintenance of the social system over moral principles. Additionally, 
the interviewees show different types of identities, some related to social or 
prosocial issues, but none strictly moral. The results are discussed emphasizing 
the consequences of low moral reasoning and poor moral identity development, 
and the need to rethink the moral education of students in law schools.

Key words: Arbitrators, arbitration, moral identity, moral reasoning, moral 
development

CONTENIDO: I. INTRODUCCIÓN.- I.1. ARBITRAJE Y CORRUPCIÓN.- I.2. FUNDAMENTOS 
FILOSÓFICOS DEL ESTUDIO.- I.3. FUNDAMENTOS PSICOLÓGICOS DEL ESTUDIO.- 
II. MÉTODO.- II.1. PARTICIPANTES.- II.2. INSTRUMENTOS.- III. PROCEDIMIENTO.- 
IV. RESULTADOS.- IV.1. RAZONAMIENTO MORAL - DILEMA DE HEINZ.-  
IV.2. DILEMA ARBITRAL - CATEGORIZACIÓN DE RESPUESTAS.- IV.3. CONSTRUCCIÓN 
DE LA IDENTIDAD MORAL.- IV.5. IDENTIDAD DE RASGO PERSONAL.-  
IV.5. IDENTIDAD SOCIAL.- IV.6. IDENTIDAD PROSOCIAL.- IV.7. IDENTIDAD 
ESPIRITUAL.- IV.8. IDENTIDAD MORAL.- V. DISCUSIÓN Y CONCLUSIONES. 

I .  I N T R O D U C C I Ó N

I.1. Arbitraje y corrupción
La corrupción es un problema muy grave en muchos países del mundo. 
De acuerdo con estimaciones del Foro Económico Mundial, el costo 
global de la corrupción es de al menos USD 2,6 billones, o el 5 % del 
producto bruto interno (PBI) mundial; y, de acuerdo con el Banco 
Mundial, las empresas y los individuos pagan más de USD 1 billón en 
sobornos cada año (ONU, 2018). En América Latina, el caso Lava Jato 
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ha evidenciado que la corrupción se ha infiltrado en muchos contratos 
de obras públicas en varios países de la región, incluyendo el Perú. 

Según las Fiscalías Especializadas en Delitos de Corrupción de Funcionarios, 
a la fecha existen en el Perú más de veinte investigaciones —con diferente 
grado de avance— relacionadas con casos de corrupción vinculados 
con proyectos de obras públicas. En estos casos están involucrados 
funcionarios de entidades estatales, empresas constructoras y árbitros, 
entre otros. A los árbitros se les investiga porque habrían recibido 
sobornos a cambio de favorecer a la constructora Odebrecht. También 
forman parte de dichas investigaciones funcionarios públicos que 
habrían recibido sobornos a cambio de incumplir su función de defensa 
de los intereses del Estado. De igual forma, se investiga a funcionarios 
de la empresa Odebrecht porque habrían entregado sobornos tanto a 
árbitros como a funcionarios del Estado (Laudos arbitrales a favor de la 
empresa Odebrecht).

Estas investigaciones son de especial relevancia si se tiene en cuenta 
que en el Perú las controversias que surgen entre una entidad estatal y 
un privado sobre la ejecución, interpretación, resolución, inexistencia, 
ineficacia o invalidez de un contrato se resuelven mediante arbitraje o 
conciliación, según el acuerdo de las partes1. El arbitraje es un medio 
de solución de controversias alternativo al Poder Judicial que consiste 
en poner en manos de un tercero, denominado árbitro, la solución de 
un conflicto, comprometiéndose las partes a respetar la solución que 
aquel emita (Guzmán Barrón, 2017, p. 29). En este sentido, el llamado 
laudo arbitral contiene la decisión de los árbitros que busca resolver una 
controversia y que debe tener un efecto definitivo y vinculante para las 
partes que celebraron un pacto arbitral (Zuleta, 2012, p. 1). Dicho laudo 
es inapelable, definitivo y obligatorio para las partes desde el momento 
en que son notificadas2.

Los árbitros pueden ser nombrados por las partes en controversia, 
por una institución arbitral o por un tercero a quien las partes hayan 
conferido el encargo3. Cuando se trata de controversias con entidades 
del Estado, el arbitraje es resuelto por árbitro único o tribunal arbitral 
integrado por tres miembros, uno de los cuales actúa como presidente. 
En este caso, el árbitro único y el presidente del tribunal arbitral deben 
ser necesariamente abogados4. El procedimiento usual de elección 
consiste en que cada parte en controversia designa a un árbitro y, luego, 

1 Artículo 45.1 del Decreto Legislativo N° 1444, que modifica la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones 
con el Estado.

2 Artículo 45.21 del Decreto Legislativo N° 1444, que modifica la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones 
del Estado.

3 Artículo 22 del Decreto Legislativo N° 1071, que norma el arbitraje en el Perú. 
4 Artículo 45 del Decreto Legislativo N° 1444, que modifica la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones con 

el Estado.
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ambos árbitros designados eligen de común acuerdo al presidente del 
tribunal arbitral. También es posible la designación residual a cargo 
de una institución arbitral cuando alguna de las partes no nombra 
a su árbitro o los árbitros designados por las partes no nombran al 
presidente del tribunal5. Según la Ley General de Arbitraje, los árbitros 
son personas naturales en pleno ejercicio de sus derechos civiles que 
no han recibido condena firme por algún delito doloso. Asimismo, 
la Ley de Contrataciones con el Estado señala que los árbitros deben 
contar con especialización acreditada en derecho administrativo, 
arbitraje y contrataciones con el Estado. Esta última ley, junto con las 
directrices de la International Bar Association (IBA, 2014, p. 5), indican 
que los árbitros deben ser y permanecer imparciales e independientes 
de las partes que los eligen durante todo el proceso de arbitraje hasta 
que se emita el laudo. En el caso de que existan dudas justificadas sobre 
la imparcialidad e independencia del árbitro, este deberá declinar su 
designación como tal o apartarse del proceso arbitral (Escobar Martínez, 
2009, p. 200). 

El Reglamento de la Ley de Contrataciones con el Estado6 señala 
que un árbitro puede ser recusado o apartado del arbitraje cuando 
existan circunstancias que generan dudas justificadas respecto de su 
imparcialidad o independencia. La recusación de un árbitro constituye 
un mecanismo por medio del cual las partes de un arbitraje solicitan 
el retiro del árbitro en el que han dejado de confiar, al surgir dudas 
justificadas sobre su imparcialidad e independencia. La siguiente cita, 
tomada de una resolución de recusación de un árbitro investigado por la 
Fiscalía, ofrece un ejemplo: 

En el caso concreto, es preciso ponderar la situación en la cual el árbitro 
a cargo de resolver una controversia es, al mismo tiempo, investigado 
preliminarmente por un presunto delito, en agravio de una de las partes 
del presente arbitraje. Ello implica que dicha parte, o sea el Estado, se 
encuentre obligado a coadyuvar al esclarecimiento de los hechos y a 
calificar, mediante la elaboración de informes jurídicos o técnicos, la 
actuación del referido árbitro en los hechos materia de investigación, 
lo que configura, desde un punto de vista objetivo, un supuesto que 
justifica razonablemente la disminución de la confianza en la actuación 
de dicho árbitro (Consejo de Defensa Jurídica del Estado, Expediente 
Arbitral N° 1458-170-17).

El sustento de la parte para solicitar la recusación en cuestión se 
basó en un reportaje periodístico (La República, 3 de mayo de 2018) 
que informaba de la existencia de una investigación fiscal en la que, 
a través de un colaborador eficaz, se daba a conocer que la empresa 

5 Artículo 232 del Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado.
6 Artículo 234.1, inciso c), del Reglamento de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado.
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Odebrecht, en concertación con árbitros y exfuncionarios de la entidad 
estatal involucrada, habría acordado la expedición de laudos arbitrales 
a su favor, obteniendo un ilícito beneficio de más de S/ 240 millones 
y perjudicando de esa manera los intereses del Estado. Las siguientes 
citas de artículos periodísticos dan cuenta de las investigaciones por 
corrupción relacionadas con arbitrajes:

De acuerdo con el colaborador, se pagaba a los árbitros para que 
emitieran un laudo a favor de Odebrecht, al procurador para que no 
impugnara, y al director de concesiones para que inmediatamente se 
diera el laudo (La República, 3 de mayo de 2018).

Según la fiscalía, habrían recibido sobornos a cambio de emitir laudos a 
favor de la constructora Odebrecht en diversas controversias entre esta 
y el Estado: IIRSA Norte, IIRSA Sur Tramo 2 y 3, Sistema de Agua 
Potable de Chimbote y Carretera Callejón de Huaylas Chacas-San Luis 
(El Comercio, 6 de febrero de 2019).

Jorge Barata, exdirectivo de Odebrecht en Perú, reveló que el 
exárbitro Horacio Cánepa recibió US$ USD878 mil para favorecer a  
la constructora brasileña en un arbitraje contra el Estado Peruano por la 
carretera Interoceánica Sur (Gestión, 6 de agosto de 2019).

Las investigaciones por corrupción en arbitrajes han levantado las 
alertas de los operadores del sistema arbitral, cuyas medidas tienen 
una lógica de «control externo» o sanción; por ejemplo, el retiro de 
árbitros de las nóminas de los centros de arbitraje o la implementación 
de la confirmación de árbitros (ICC, 2017). Estas medidas no toman 
en cuenta que el problema de la corrupción tiene un importante 
componente subjetivo, ya que, desde un punto de vista psicológico, la 
corrupción es, entre otras cosas, una expresión del escaso desarrollo 
moral de las personas. Este desarrollo es complejo e involucra tanto 
aspectos cognitivos como procesos afectivos y de construcción de la 
propia identidad.

En efecto, en el ejercicio de impartir justicia de manera imparcial, 
independiente, y ética, los árbitros se enfrentan a situaciones de dilemas 
y conflictos morales. De su identificación y reconocimiento, del modo 
en que razonan sobre ellos, y de la manera en que ellos mismos se hayan 
desarrollado como personas, dando más o menos cabida a elementos 
éticos en su propia identidad, dependerá parte importante de su 
actuación frente a estos conflictos o dilemas morales. 

En un artículo publicado en la revista Memoria, Frisancho (2008, p. 63) puso 
en evidencia las dificultades en el razonamiento moral y la construcción 
de la identidad moral que presentaba un grupo de jueces del Poder 
Judicial peruano. Sin embargo, desde esa fecha hasta la actualidad se 
ha hecho muy poca investigación con abogados y ninguna con árbitros 
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orientada a explorar las características psicológicas de su desarrollo 
moral. Respondiendo a este vacío, y con la motivación de contribuir 
a la lucha contra la corrupción mediante la identificación de factores 
psicológicos que funcionan como protección para enfrentar y resistir las 
tentativas de caer en ella, es que se llevó a cabo la presente investigación.

I.2. Fundamentos filosóficos del estudio
La aproximación filosófico-moral que respalda este estudio es la 
desarrollada por Immanuel Kant, filósofo alemán del siglo XVIII, 
perspectiva actualizada y complementada por filósofos contemporáneos 
como Jürgen Habermas, John Rawls, Rainer Forst, Christine Korsgaard, 
Thomas Nagel y Thomas Scanlon, entre otros. Esta tradición está en 
la base de la teoría del desarrollo del razonamiento moral de Lawrence 
Kohlberg, de la cual hacemos uso en este trabajo de investigación y que 
será explica más adelante. Una de las ideas centrales de la filosofía moral 
de Kant es la distinción entre heteronomía y autonomía. La palabra 
«heteronomía» viene de dos términos griegos: hetero, que significa 
«otro», y nomos, que significa «mandato, ley, orden». De tal manera, 
«heteronomía» significa seguir o someterse a los mandatos de otro; 
mientras que «autonomía» —que deriva de los términos auto, que 
significa «uno mismo», y nomos— significa que uno se da sus propias leyes. 

Así, una persona es heterónoma cuando actúa de acuerdo con pautas, 
exigencias o principios que no ha examinado por su propia razón; por 
ejemplo, cuando un niño hace lo que el papá le dice o un fiel obedece 
los mandatos de su pastor, sin preguntarse si lo que se le exige es 
correcto. En otras palabras, la persona heterónoma es completamente 
acrítica, pues no examina por medio de su razón si los mandatos que 
está siguiendo son válidos. En cambio, una persona es autónoma cuando 
examina racionalmente la validez de las normas, de modo que cultiva 
una actitud crítica. 

Kant (2002[1785], p. 114) señala que este discernimiento es posible 
por medio de un procedimiento de la razón humana al que denomina 
«imperativo categórico», el cual alude a una «obligación incondicional». 
Kant sostenía que una ley o exigencia auténticamente moral es 
incondicional y, por lo tanto, no admite excepciones ni está sujeta a 
condiciones como el contexto social, cultural o histórico, ya que es 
producida por la razón independiente de la experiencia. En ese sentido, 
se trata de una ley a priori. Pero Kant también utiliza la expresión 
«imperativo categórico» para referirse al procedimiento por el cual la 
razón puede producir las leyes morales. En su libro Fundamentación para 
una metafísica de las costumbres (p. 84), Kant ofrece tres formulaciones 
del imperativo categórico. 
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La primera formulación dice que una persona debe obrar de acuerdo 
con una máxima que ella misma pueda convertir en una ley universal, 
sin caer en una contradicción o en un absurdo. La palabra «máxima» 
representa aquí cualquier regla de la voluntad que yo pueda tener para 
mi acción, de modo que en los casos que corresponda actuaré de acuerdo 
con ella. Una forma de comprender esto es utilizando la expresión 
«estar autorizado a». De esta manera, tener una máxima es como decir 
«estoy autorizado a X». En cambio, cuando intento convertir dicha 
máxima en ley universal, tendría que decir que «autorizo a todo ser 
humano a X». Si al hacer ese paso no se genera ningún absurdo y no caigo 
en una contradicción, entonces esa máxima puede ser tomada como 
una exigencia moral. Por ejemplo, imaginemos que asumo la máxima de 
subirme a los buses con el propósito de burlar al cobrador con el pasaje, 
y que lo hago de tal forma que nadie se percata de mi astucia. ¿Qué pasa 
en el mundo cuando hago eso? No mucho, en realidad, el cobrador 
pensará que de vez en cuando se le pierden unas monedas. Como los 
demás pasajeros no se dan cuenta, nadie se siente ofendido moralmente; 
y como con mi actuar no voy a llevar a la quiebra las empresas de buses, 
estas seguirán existiendo y yo podré seguir actuando según mi máxima. 
Pero, ¿qué sucede si convierto mi máxima particular en ley moral?; es 
decir, si la planteo no solo como «estoy autorizado a X», sino como 
«autorizo a todo ser humano a X». Al universalizar la máxima, tengo que 
imaginarme que todos los seres humanos actuarían según ella, lo que haría 
que las empresas de buses terminen desfinanciadas y quiebren. De esta 
manera, estaría produciendo un absurdo, puesto que estoy destruyendo 
lo que hace posible seguir mi máxima, ya que la condición que posibilita 
que suba a los buses para pagar el pasaje o para burlar al cobrador es 
que las empresas de buses sigan existiendo. Si se universaliza la máxima, 
se terminaría por destruir las empresas de buses y, de esa forma, la 
máxima se autocancela porque genera una contradicción que destruye 
la condición que la hace posible. En este sentido, es inmoral porque es 
contradictoria. 

Esto último permite la autonomía moral de la razón de las personas. Ella 
no se remite a nada externo para evaluar la máxima y producir la ley 
moral, como podrían ser los mandatos de una autoridad sagrada; sino 
que se remite a algo interno a ella misma, a saber, al principio de no 
contradicción. El principio de no contradicción no solamente hace posible 
la autonomía moral de las personas, sino que permite la universalidad de 
la ley moral porque dicho principio es inherente a la razón de todo ser 
humano. De esta manera, lo que Kant ofrece es una moral que brota 
de la razón de las personas sin necesidad de recurrir a ningún elemento 
externo. 

La moral, para Kant, es a priori; es decir, es independiente de la 
experiencia y no se extrae ni de las condiciones de la naturaleza, ni 
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de las condiciones de las sociedades o de la cultura. Los kantianos 
contemporáneos aceptan que la razón es el elemento central para la 
moral, pero cuestionan su apriorismo y relativizan su autonomía. Para 
estos kantianos, la Razón (con R mayúscula) ya no es vista solamente 
como una facultad de la mente humana, sino que toman de Hegel la 
idea de que la razón es una relación entre las personas. De esta manera, 
para los kantianos contemporáneos, las pautas o principios morales se 
articulan en el intercambio de razones. Así, en lugar de que la persona 
solitaria produzca la ley moral, son las personas quienes, intercambiando 
y compartiendo razones, se aclaran respecto de las pautas y exigencias 
morales que resultan válidas para los contextos concretos en los que se 
encuentran. 

I.3. Fundamentos psicológicos del estudio
Desde la psicología, pero siguiendo la misma línea de pensamiento, 
Piaget (1918) conceptualizó la moral como un equilibrio entre la persona 
y la sociedad. En trabajos posteriores bastante más conocidos (Piaget, 
1984[1932]; 1995[1965]) explicó la moral como una interrelación 
entre las estructuras cognitivas y afectivas del individuo y las demandas 
que le hace la vida social. Después de Piaget, la teoría más conocida del 
desarrollo moral es la de Lawrence Kohlberg (1984), quien, apoyándose 
principalmente en filósofos como Kant y Rawls, también piensa que la 
razón está en el centro de la experiencia moral. Para Kohlberg, el acto 
moral deriva de un proceso de razonamiento y juicio moral basado en 
principios de justicia, los que se ven como la mejor manera de resolver 
conflictos; en ese sentido, los seres humanos jerarquizamos nuestros 
valores y principios, y decidimos acerca de lo justo o injusto en distintas 
situaciones de vida. Como Piaget, Kohlberg también asume que las 
personas desarrollan la moral a lo largo de la vida, desde lo más concreto 
hasta lo más sofisticado y abstracto, de la mano con el desarrollo de 
la capacidad de razonar. De esta forma, el desarrollo cognitivo es una 
condición necesaria (aunque no suficiente) para el desarrollo moral. 

El modelo de desarrollo moral de Kohlberg propone tres niveles 
(preconvencional, convencional y posconvencional) y dos estadios 
en cada uno, que implican una estructuración distinta de la idea de 
justicia y de la manera en que el individuo toma roles y se relaciona 
con la sociedad. En esta secuencia, el estadio más avanzado construye 
los juicios morales alrededor de conceptos tales como respeto mutuo, 
obligación y justicia como imparcialidad; se compromete con principios 
éticos universales; y, siguiendo la lógica kantiana, reconoce que los seres 
humanos no son solamente medios, sino fines en sí mismos y deben ser 
tratados siempre como tales (Colby & Kohlberg, 1987).
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Siguiendo este marco de desarrollo, diversos estudios han demostrado 
que las personas, incluyendo a los niños y adolescentes, hacen diferencias 
entre asuntos personales, convencionales y morales. Así, distinguen los 
actos morales que involucran daño e injusticia de las convenciones 
sociales, y juzgan a estas como independientes de la autoridad y el 
castigo externos (Smetana, 1981; Nucci & Turiel, 2000). Desde esta 
perspectiva, las convenciones sociales son normas consensuales que 
apuntan a mantener el orden y la estructura social, mientras que la 
moral involucra juicios categóricos y prescriptivos sobre lo correcto 
e incorrecto acerca de asuntos de justicia y daño interpersonal. 
Los asuntos personales, por otro lado, se piensan como áreas de interés 
privado, valores y comportamientos que conciernen primariamente al 
propio individuo o self.

En resumen, desde este marco conceptual, la moral se ve como un 
proceso que incluye un fuerte componente racional por medio del 
cual las personas organizan sus valores y principios, y se involucran en 
procesos conscientes de discernimiento para decidir acerca de lo correcto 
y lo incorrecto en diferentes situaciones de vida. Al hacer esto, también 
hacen diferencias entre asuntos personales, convencionales y morales.

Junto al razonamiento y juicio moral, existen procesos identitarios que 
juegan un papel muy relevante en el desarrollo moral de las personas. 
La identidad se construye y desarrolla gracias a la interacción social 
y a la pertenencia de grupo, pues es en las diferentes membresías e 
interacciones sociales donde las personas damos sentido a quiénes somos 
y aprendemos a justificar frente a los demás y frente a nosotros mismos 
los valores y las creencias que abrazamos. En otras palabras, es en el 
curso del desarrollo que las personas elaboramos explicaciones acerca 
de nosotros mismos, quiénes somos, qué valoramos y en qué creemos. 

En este estudio, entendemos la identidad como la construcción que hace 
cada persona de su experiencia individual, subjetiva, organizada y dinámica, 
como un agente separado y autónomo que está en constante e inevitable 
relación con otros dentro una red social extensa. Esta construcción 
responde de modo explícito o implícito a la pregunta «¿Quién soy?», y 
consiste en el logro de una nueva unidad entre los elementos del pasado y 
las expectativas para el futuro (Blasi & Glodis, 1995). 

La identidad moral (Blasi, 1984; 1993) es el área de la identidad 
general construida alrededor de los ideales morales del individuo. Para 
las personas para las que la moralidad es fundamental y está integrada 
en su identidad, el deseo de vivir de una manera coherente con su 
sentido de sí mismos es una motivación moral clave. Así, el concepto de 
identidad moral se planteó como puente para explicar la relación entre 
el razonamiento moral y la conducta moral, y ayuda a comprender la 
discrepancia comúnmente encontrada entre lo que las personas piensan y 
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aquello que hacen. Evidentemente las personas no nacemos con identidad 
moral, sino que esta se va construyendo a lo largo del desarrollo.

Blasi (1988; 1995) describe dos aspectos importantes de la identidad 
moral: la centralidad de los valores morales en la comprensión del sí 
mismo, y el nivel de internalización e integración en el self. Cuando los 
valores morales son centrales y están integrados en el self, se experimentan 
como ideales del self que se desean alcanzar en lugar de como expectativas 
sociales que se supone deben cumplirse (Blasi & Glodis, 1995). Como 
afirma Blasi (1984; 1993), el más alto grado de integración moral se 
alcanza cuando el entendimiento y las preocupaciones morales de la 
persona se vuelven parte de su sentido de identidad, pues la motivación 
para la acción moral proviene del grado en que los principios morales 
prescriptivos se han integrado en la identidad moral del individuo, de 
modo que no obrar de acuerdo a ellos no sería solamente una traición 
a dichos principios, sino una traición a la propia identidad o sentido de 
uno mismo. 

En el contexto de todo lo anterior, el objetivo de este estudio fue describir 
y analizar el razonamiento moral y las características de la identidad moral 
de un grupo de abogados que ejercen la función de árbitros en el Perú.

I I .  M É T O D O
El presente es un estudio cualitativo basado en un paradigma 
interpretativo (Creswell & Poth, 2018, pp. 82-87). Se utilizaron 
entrevistas semiestructuradas enfocadas en la descripción y 
comprensión de las creencias y formas de razonamiento individuales 
acerca de situaciones sociales, conflictos y dilemas morales, y también 
en la propia subjetividad. La información recogida fue registrada y 
transcrita, y luego examinada mediante un análisis de contenido con el 
fin de identificar la estructura del razonamiento y las autodescripciones 
de los participantes. 

II.1. Participantes
Participaron diecisiete abogados, doce varones y cinco mujeres, de 
entre 34 y 71 años. Doce cuentan con maestría, cuatro son licenciados 
y uno tiene el grado de doctor. La mayoría dedica más del 50 % de su 
labor profesional al arbitraje y, a excepción de un participante, todos 
han realizado docencia universitaria en algún momento de su carrera. 
Se realizó un muestreo intencional con el fin de lograr una mayor 
representatividad en las conclusiones y captar la heterogeneidad de 
la población (Vieytes, 2004, pp. 643-644). Los participantes fueron 
contactados mediante un centro de arbitraje al que pertenecían. 
Inicialmente, se los contactó por teléfono para explicarles el objetivo 
general del estudio y se les preguntó si deseaban participar. Aquellos que 
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accedieron a hacerlo firmaron un consentimiento informado aceptando 
participar del estudio. 

II.2. Instrumentos
Para evaluar el razonamiento moral se utilizaron dos dilemas morales. 
El primero es el llamado dilema de Heinz, un dilema clásico en las 
investigaciones de Kohlberg (1992, p. 589; 2010, p. 84). El segundo, 
enmarcado en la función arbitral, fue construido por los investigadores y 
validado por criterio de jueces. Los dilemas son los siguientes:

Tabla N° 1. Dilemas usados en la investigación

Fuente del dilema Narración del dilema

Dilema de Heinz En Europa, una mujer estaba muriendo de cáncer, pero había 
una droga que los doctores pensaban que podía salvarla. Era una 
forma de rádium que un farmacéutico del mismo pueblo había 
descubierto recientemente. La droga era muy cara de fabricar, 
pero el farmacéutico quería cobrar diez veces más de lo que le 
había costado hacerla. Él pagó USD 400 por el rádium y ahora 
cobraba USD 4000 por una pequeña dosis de la droga. El esposo 
de la mujer enferma, Heinz, fue donde todos sus conocidos para 
prestarse el dinero y trató de conseguirlo por todos los medios 
legales, pero solo pudo reunir USD 2000, la mitad de lo que la 
droga costaba. Heinz le dijo al farmacéutico que su esposa estaba 
muriendo y le pidió que le vendiera la droga más barata, o que le 
dejara pagarle luego. Pero el farmacéutico dijo: «No, yo descubrí 
la droga y ahora voy a ganar dinero con ella». Entonces, ha-
biendo tratado conseguir el dinero por todos los medios legales 
posibles, Heinz se desespera y considera la posibilidad de entrar 
en la farmacia para robar la droga para su mujer

Dilema arbitral Un abogado es designado como árbitro en una gran cantidad 
de arbitrajes debido a su reconocida trayectoria profesional, 
su imparcialidad y su celeridad en el tratamiento de los casos. 
Luego de algún tiempo, empieza a sentirse preocupado porque 
se ha dado cuenta de que, por exceso de trabajo, ya no puede 
dedicarse a sus arbitrajes con la calidad y tiempo necesarios. Se 
ha enterado de que algunos colegas contratan como asistentes a 
abogados junior, en quienes delegan el análisis de las pretensio-
nes de las partes y la proyección de los laudos. El árbitro evalúa 
que negarse a aceptar más casos implicaría menores ingresos y 
«perder mercado laboral». En esta situación, está pensando qué 
hacer: no quiere perder mercado ni dinero, y por esto piensa en 
la posibilidad de contratar asistentes, tal como lo hacen sus co-
legas. Sin embargo, no se encuentra convencido porque cree fir-
memente que las partes designan árbitros intuito personae. ¿Qué 
debería hacer este abogado?

Fuente: Kohlberg (1992, p. 589), para el dilema de Heinz; y elaboración propia para el dilema arbitral.

El primer caso (dilema de Heinz) tiene por objetivo identificar el nivel 
de razonamiento moral de los participantes. El instrumento permite 
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categorizar su razonamiento en tres estadios de desarrollo, los que se 
describen en la siguiente tabla.

Tabla N° 2. Estadios de desarrollo del razonamiento moral

Estadio Descripción 

Preconvencional Los argumentos se encuentran orientados al temor al castigo y los 
intercambios instrumentales 

Convencional Los argumentos se encuentran orientados al cumplimiento de las 
expectativas sociales, el cumplimiento de la ley y la evitación del 
caos social.

Posconvencional Los argumentos se encuentran guiados por principios morales no 
alterables por el momento histórico o las convenciones sociales 

Fuente: adaptado de Kohlberg (1984).

El segundo caso (dilema arbitral) permite identificar y analizar los juicios 
y justificaciones que los árbitros formulan cuando se ven frente a un 
dilema típico de su labor. 

Para evaluar la identidad moral, se elaboró una guía de entrevista 
semiestructurada basada en la propuesta por Higgins-D’Alessandro 
(1996). Se articularon cuatro áreas: (Área 1) Descripciones personales, 
(Área 2) Concepción de una «buena persona», (Área 3) Reglas morales 
personales, y (Área 4) Acciones morales y errores. 

En la primera, se exploran las características que la persona incluye 
en su autodescripción. En la segunda, se revisan los componentes que 
considera importantes en una persona moral. En la tercera, se describen 
los criterios y preceptos que utiliza para orientar y generar un criterio 
de valor sobre sus conductas y las de otros. Finalmente, la última área 
solicita la descripción de acciones morales y los errores cometidos desde 
la experiencia y perspectiva de cada persona. 

Esta entrevista permite identificar las características predominantes en 
las identidades de los entrevistados y categorizarlas en los siguientes 
tipos, según las características predominantes de su identidad:

Tabla N° 3. Tipos de identidades

Tipos de identidad Descripción 

De rasgo personal Incluye afirmaciones que se relacionan principalmente con 
habilidades y características personales 
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Social Se enfatiza la sociabilidad y el disfrute de la compañía de los otros, 
los sentimientos de afectos por los demás, la capacidad de asumir 
roles sociales, y la de comprender emociones y perspectivas

Prosocial Favorece y valora el comportamiento moral, pero este se re-
presenta como opcional o se ubica como una preferencia sin 
sentido de obligatoriedad

Espiritual Implica descripciones del yo en términos espirituales o religio-
sos. Existe una identidad prosocial justificada con categorías 
religiosas

Moral Muestra una relación entre su identidad y el dominio moral, y 
evidencia un sentido de responsabilidad y la necesidad de que 
su acción esté guiada por principios morales

Fuente: adaptado de Higgins-D’Alessandro (1996).

I I I .  P R O C E D I M I E N T O 
Se entrevistó a cada abogado de manera individual y se diseñó un 
consentimiento informado destinado a explicar el objetivo y las 
condiciones del estudio, el que fue firmado por todos los participantes. 
Las entrevistas fueron grabadas en audio y luego transcritas para su 
posterior análisis. Se inició en todos los casos con el dilema de Heinz, 
se continuó con el dilema arbitral y, finalmente, con la entrevista de 
identidad moral. 

I V .  R E S U LTA D O S
Empezamos presentando una tabla que resume los resultados generales 
del nivel de razonamiento moral con el dilema de Heinz y los tipos de 
identidad moral identificados. Luego, analizamos cualitativamente 
dichos resultados, empezando por los dos dilemas de razonamiento 
moral en el orden en que fueron aplicados. Finalmente, se presentan los 
resultados relativos a la conformación de la identidad moral. 

Tabla N° 4. Resultados - dilema de Heinz 

Participante Nivel de razonamiento moral 
(dilema de Heinz)

P1 Convencional

P2 Convencional

P3 Convencional

P4 Preconvencional

P5 Transición convencional/posconvencional
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P6 Convencional

P7 Convencional

P8 Convencional

P9 Convencional

P10 Convencional

P11 Convencional

P12 Convencional

P13 Preconvencional

P14 Convencional

P15 Transición convencional/posconvencional

P16 Convencional

P17 Convencional

Fuente: elaboración propia.

IV.1. Razonamiento moral - dilema de Heinz
Los resultados indican que los participantes alcanzan tres niveles de 
desarrollo: preconvencional, convencional, y un nivel de transición 
entre el nivel convencional y el posconvencional. 

Dos de los entrevistados se encuentran en el nivel preconvencional. 
Las respuestas de este nivel pueden tener dos formas. En la primera, 
están enfocadas en evitar violar las normas de una sociedad con el fin de 
eludir el castigo. En la segunda, se busca realizar una acción que satisfaga 
los propios deseos; es decir, llevar a cabo un intercambio instrumental 
reconociendo que existen otros que también tienen intereses. El primer 
tipo de razonamiento se evidencia en la siguiente cita: 

La recomendación que usted le está dando a Heinz es no robar la 
medicina. ¿Y por qué considera que no debería robarla?

P4: […] la pregunta es, ¿cuál va a ser la consecuencia del robo? 
En términos prácticos, robas, bueno, ¿cuál es la consecuencia? 
Si tenemos un sistema legal como el peruano probablemente […] 
bueno, dale, roba, porque no te va a pasar nada o te va a pasar muy 
poco […]. 

Como se puede observar, lo que determina la decisión de robar son 
las consecuencias que vendrán luego de hacerlo. Existe también una 
preocupación por realizar una acción que pueda mantener un sistema 
de intercambios. Por ejemplo, se considera que respetar los bienes ajenos 
permitirá luego que otras personas respeten los propios: 
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¿Y por qué no es bueno robar, cuál es la razón?

P4: Creo que es el respetar el marco de cada quién, creo que es el respeto 
de lo que no es mío, el respeto de lo ajeno, y con la misma medida en 
que yo respeto lo que es tuyo, quiero y exijo que respeten lo que es mío.

Como se observa, respetar los bienes ajenos tiene más que ver con un 
intercambio recíproco que con una postura principista. 

Por otro lado, el nivel convencional (en el que se encuentran trece de 
nuestros entrevistados) se caracteriza por un razonamiento orientado a 
las normas o convenciones sociales. Lo que se considera correcto ya no 
se encuentra guiado por el temor al castigo, sino por la certeza de que lo 
que se debe hacer es respetar la convención, ya sea por cumplir con las 
expectativas sociales o por el interés de mantener el orden y el sistema 
social. Por ejemplo, a los siguientes árbitros se les ha preguntado por las 
razones de su elección luego de que manifestaran que no robarían la 
medicina. La respuesta ilustra la importancia que tienen las normas y el 
acuerdo social para las decisiones morales de las personas en esta etapa. 

P8: O sea, parte del acuerdo social que todos tenemos desde el momento 
en que aceptamos vivir en una sociedad y respetar sus reglas, está en que 
vamos a respetar, como te dije, la propiedad privada y, entonces, no 
debería existir esa posibilidad, entre comillas, de entrar a robar porque 
eso no es aceptable. 

P14: [...] nos guste o no, las normas son el modo de convivir en sociedad, 
el respeto a las normas hace posible la convivencia de los hombres en 
una sociedad.

Quienes se encuentran en este nivel reconocen el valor que tiene la 
vida de las personas. Sin embargo, consideran que la ley está por encima 
de ese valor y piensan que robar para salvar una vida es equivalente 
a matar: 

¿Y uno debería hacer siempre todo lo posible o todo lo que tiene a 
su alcance para salvar una vida?

P3: Sí, claro que sí.

¿Y cómo se aplicaría eso al caso de Heinz?

P3: Lo que pasa es que es una excepción, claro, es una situación límite, 
a veces no podemos hacerlo porque quebrantaríamos la ley. Y parece 
mentira, pero en un caso concreto, la ley está por encima.

P17: Desde mi principio moral y mi principio católico robar es así como 
matar, tienen la misma incidencia [...] son un mandamiento, no matar, 
no robar, entonces […] está catalogado para mí, es lo mismo, ¿me 
entiendes? 
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En algunos casos, consideran que robar para salvar una vida es 
equivalente a robar por un interés instrumental y superficial: 

¿Por qué sería inadecuado robar? ¿Cuál sería la razón, en concreto?

P7: [...] no creo que sea esa la forma, sino ya llegamos a un caos, porque 
siempre va a estar la necesidad de justificar llegar a eso, la necesidad de 
uno es distinta a la del otro y todos, de alguna u otra forma, podemos 
apelar [a] que tenemos un tipo de necesidad. Yo tengo necesidad de 
comprar un carro más lujoso tal vez, no sé; otro va a decir una casa más 
grande, entonces quiero también robar, ¿no?

Cabe resaltar que algunos participantes afirman que si las normas 
permitieran robar la medicina, entonces sería legítimo robar. Por ejemplo, 
en la siguiente cita se le consulta a un árbitro si algo podría cambiar su 
decisión de no robar la medicina. 

P16: Podría cambiar, depende de si es que la ley te autoriza a hacer 
ciertas cosas. Pero imaginemos, en el sistema que conocemos robar no 
está permitido bajo ninguna circunstancia y, por tanto, no debería robar.

Por último, dos árbitros exhibieron un razonamiento en transición entre 
lo convencional y lo posconvencional. Las personas cuyo razonamiento 
se ubica en la etapa posconvencional reconocen con claridad el valor de 
la vida y lo ubican por encima de las expectativas sociales o las normas. 
Por este motivo, si bien estarían dispuestas a asumir la sanción que se les 
otorgue por violar la ley, considerarían que recibir dicha sanción sería 
injusto en términos morales. Sin embargo, se ha considerado un estadio 
intermedio de transición cuando los árbitros, aunque reconocen el valor 
de la vida, continúan considerando que salvarla es algo que merece 
sanción y que esta sanción es justa tanto legal como moralmente. Este 
nivel se evidencia en las respuestas del participante P15: 

¿Por qué sería correcto robar en esa circunstancia?

P15: Para mí la vida es un bien superior al tema patrimonial, entonces, 
el tema patrimonial en cualquier situación, creo yo, es resarcible, 
se puede recuperar o se puede restituir o se puede compensar ante 
cualquier pérdida que tú puedas tener, la vida no se puede resarcir ni 
se puede recuperar, entonces, son dos bienes completamente distintos.

Luego dice: 

Si Heinz roba la medicina, ¿sería justo que vaya a la cárcel? 

P15: Sí, sería justo que vaya a la cárcel, no hay una justificación [...] 
me parecería justo que vaya a la cárcel y es un riesgo que él debe 
haber tomado.
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El participante P5 razona en la misma línea: 

¿Qué es lo que debería hacer Heinz?

P5: Si yo fuera Heinz, me robaba la droga y salvaba a mi esposa, y 
después pues me iba a la cárcel porque estoy cometiendo un delito [...] 
Yo no rompo la norma, o sea, cuando uno comete un delito, ese delito 
está tipificado en la norma y de ahí usted soporta la sanción [...]. 

Claro, pero digamos, lo que quiero subrayar es que usted aceptaría 
una sanción a sabiendas de que no la merece. 

P5: No, a sabiendas de que la merezco. El ordenamiento jurídico puede 
ser injusto, pero hay que respetarlo, forma parte del juego [...]. 

Finalmente, se puede encontrar en este nivel de transición un conflicto no 
resuelto entre los principios morales y las normas sociales. Las respuestas 
revelan que el principio de la vida se diferencia y está por encima de la 
norma. Sin embargo, hay una ambigüedad sobre si salvar la vida de una 
persona es una decisión del todo justa o correcta. 

En realidad, usted no lo considera correcto, considera que él debería 
hacerlo, pero no considera correcto que lo haga.

P15: Exacto. 

Usted dice que lo correcto sería no robar la medicina, y robarla, ¿qué 
sería?, ¿qué palabra utilizamos para describir la acción?

P15: Si lo ponemos así, en términos de Robin Hood, sería entre comillas 
lo justo, creo yo.

¿Y uno debe actuar en la vida haciendo lo justo o lo correcto?

P15: Yo creo que lo correcto, sin duda.

IV.2. Dilema arbitral - categorización de respuestas
Se planteó a los entrevistados un dilema centrado en la siguiente 
interrogante: ¿es o no correcta la contratación de un asistente para que 
laude en reemplazo del árbitro asignado? Se identificaron tres posiciones, 
que se organizan en la siguiente tabla: 

Tabla N° 5. Respuestas a la pregunta sobre si es o no correcto  
contratar asistentes

Tipo de respuesta Participantes

No se debe contratar asistentes P1
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Sí es correcto contratar asistentes, pero para 
labores menores (de logística, por ejemplo)

P3, P5, P6, P7, P8, P9, P10, P11, P12, P17

Sí es correcto contratar asistentes e, incluso, 
pueden redactar el laudo bajo la supervisión 
del árbitro designado

P2, P4, P13, P14, P15, P16

Fuente: elaboración propia.

Existe entre los árbitros entrevistados una discrepancia en el nivel de 
participación que deben tener los asistentes en la elaboración de los 
laudos; sin embargo, se observa un acuerdo en considerar incorrecto 
permitir que los asistentes lauden (es decir, que tomen la decisión) 
en reemplazo del árbitro designado. El reconocimiento de qué es lo 
correcto en este caso puede deberse a que los abogados entrevistados 
se encuentran más familiarizados con esta situación y reconocen lo que 
es socialmente aceptado. Además, en este caso, la acción correcta es la 
misma que la acción legal; es decir, no se presenta un conflicto entre 
lo legal y lo moral, a diferencia del dilema anterior. Por ejemplo, en el 
Código de Ética del Centro de Análisis y Resolución de Conflictos - 
PUCP (2017) se estipula que el árbitro no puede encomendar a una 
tercera persona la responsabilidad de decidir el resultado final de un 
laudo (p. 65). En consecuencia, elaborar un juicio sobre esta situación 
puede haber sido más sencillo para los participantes de este estudio. 

Las razones que los árbitros dieron para sustentar que está mal permitir 
que los asistentes lauden fueron de tres tipos: instrumentales, legalistas 
y principistas. Los argumentos instrumentales se caracterizan por estar 
orientados a obtener un beneficio individual o evitar un castigo, los 
argumentos legalistas se encuentran centrados en el respeto a la norma 
o el mantenimiento del sistema social, y los argumentos principistas 
se encuentran centrados en principios morales. Dicha distribución se 
presenta en la siguiente tabla: 

Tabla N° 6. Razones por las que el asistente no debe laudar

Tipos de argumentos Participantes 

Argumentos instrumentales P6

Argumentos legalistas P1, P2, P4, P17

Argumentos principistas P3, P5, P7, P8, P9, P10, P11, P12, P13, P14, P15, 
P16

Fuente: elaboración propia.
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Como se presenta en la tabla 6, son doce los entrevistados que brindan 
argumentos basados en principios para sustentar que un asistente no 
puede laudar. Por ejemplo, el participante P14 responde lo siguiente: 

P14: [...] el árbitro tiene que hacer un análisis muy fino sobre su 
disponibilidad porque el árbitro finalmente lo que hace es administrar 
justicia, y en consecuencia, sí es válido considerar al arbitraje como una 
fuente de ingresos, de hecho es una fuente de ingresos para muchas 
personas, muchos abogados y me incluyo en ellos, pero el arbitraje 
no es un mero negocio pues, no es, no sé pues, poner una tienda, no 
es un comercio, el arbitraje tiene una responsabilidad social, una 
responsabilidad profesional mayor porque como te comento se está 
administrando justicia. Yo lo veo desde el punto de vista moral, claro, 
puede ser muy fácil, contrata cinco o seis personas, me llevo todo el 
dinero, tengo más ingresos, pero yo creo que uno tiene que dedicarse 
al arbitraje con todas estas connotaciones morales y de responsabilidad, 
porque sobre todo igual, en el arbitraje privado, claro, allí está el juego 
de los intereses de dos partes. 

Contrariamente al participante P14, cuatro de los entrevistados 
formularon argumentos legalistas; es decir, consideran que la razón 
principal por la que está mal hacer que el asistente laude en vez del 
árbitro asignado son las normas. Por ejemplo, el participante P2 elabora 
una argumentación centrada en esta idea. 

¿Por qué estaría mal que el asistente laude? 

P2: Primero, porque las reglas no te lo permiten, eso es lo primero y, es 
más, tú declaras que tienes tiempo y todo el conocimiento para poder 
resolver; y, segundo, porque tú eres el árbitro pues. Es como que tú eres 
la mamá del niño y entonces lo correcto es que la mamá sea la que tome 
las riendas del tema y la nana está solo para ejecutar tus órdenes, una 
cosa así.

Una razón potente en tu argumentación es que hay una norma que 
lo prohíbe.

P2: Exacto pues, primero porque la norma te lo establece.

¿Y hay otra razón?

P2: No, ya pues, es que si va contra la norma es contra todo pues, ya es 
parte de las reglas de la moral y de todo, yo creo que sería eso. Además, 
tú mismo te sentirías mal, sentir que tú no [...] que eso que dicen que es 
tuyo no lo es, además todo se sabe en arbitraje.

Finalmente, solo uno de los participantes formuló en este dilema una 
argumentación centrada en el castigo. Por ejemplo, la siguiente respuesta 
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del participante P6 evidencia que su decisión se encuentra orientada por 
su temor a las consecuencias. 

¿Por qué no le gustaría que el asistente laude por usted?

P6: Porque puede cometer errores, porque me pueden anular un laudo. 
A mí nunca me han anulado un laudo y eso te desprestigia como árbitro, 
entonces tú no puedes arriesgarte a que pongan cualquier barbaridad y, 
luego, en una resolución, el Tribunal Judicial te diga «Oye, no evaluaste 
esto, no hay una debida motivación, no hay un debido conocimiento»; 
y con eso el afectado eres tú. A él no le importa porque tú jamás vas a 
poder decir que tú le has dicho a él que lo haga él, eres tú quien está 
firmando esos documentos, tú quien está resolviendo y eres tú quien te 
puedes ver implicado en cualquier otro tema [...] puedes llegar a temas 
penales. 

IV.3. Construcción de la identidad moral
Respecto a la construcción de la identidad, los resultados indican que 
en los participantes priman identidades constituidas con categorías 
no morales. Se encuentra la identidad de rasgo personal, la identidad 
espiritual, la identidad social y la identidad prosocial, como se aprecia 
en la tabla siguiente. 

Tabla N° 7. Tipos de identidad según participante

Participante Tipo de identidad

P1 Rasgo personal

P2 Social

P3 Prosocial

P4 Social

P5 Prosocial

P6 Social

P7 Social

P8 Prosocial

P9 Rasgo personal

P10 Social

P11 Social

P12 Prosocial

P13 Social
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P14 Social

P15 Social

P16 Rasgo personal

P17 Espiritual

Fuente: elaboración propia.

A continuación, se describen y explican todos los tipos de identidades 
encontradas. 

IV.4. Identidad de rasgo personal 
Esta categoría incluye afirmaciones que describen a la persona señalando, 
principal o únicamente, habilidades y rasgos tanto físicos como de 
personalidad. La dimensión moral no aparece en la descripción. Esto se 
observa en la descripción del participante P1:

¿Se podría describir? Imagínese que yo no lo conozco y quiero saber 
cómo es, ¿cómo se describiría?

P1: Bueno, soy un loco. 

¿Qué características cree que usted tiene que lo hacen ser un buen 
litigante?

P1: El carácter fuerte es la característica principal.

¿Alguna vez ha cometido un error?

P1: Muchos.

E: ¿Nos podría contar alguno?

P1: Quizás diseñé una estrategia y me equivoqué, no era la correcta, 
digamos. Siendo deportista, en un campeonato cometí errores también.

E: ¿Algún error que considere moral, ético? 

P1: No.

IV.5. Identidad social 
Las personas en las que prima este tipo de identidad se describen 
remarcando la sociabilidad y el disfrute de la compañía de los otros, 
la capacidad de comprender sus emociones y perspectivas, y de 
experimentar sentimientos de afecto por los demás. Por ejemplo:

P11: Soy muy sociable, me encanta compartir con mis amigos, con mi 
familia, soy muy del hogar, por eso es que me encanta que vayan a mi casa. 
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¿Hay alguna regla que tenga que rige su actuar?

P11: Bueno, comportarme bien. Claro, yo creo que eso es básico, 
creo que todos los seres humanos deberían hacer eso. Ser atenta, 
por ejemplo, si estoy en mi casa, ser atenta, que se sientan cómodos. 
Una característica mía de cuando van a mi casa es «Siéntete en tu casa, 
quieres ir a la cocina o quieres algo, abre, agarra»; o sea, que se sientan 
cómodos, que se sientan bien. Sí, me gusta que la gente en mi casa se 
sienta bien, que se sienta cómoda.

P15: Yo siento que soy una persona muy abierta y amable con quien 
está, con quien yo tengo la posibilidad de contactarme, eso a mí me 
genera satisfacción, el llevarme bien con la gente, [uno] no se puede 
llevar bien con todos, pero siempre trato de no pelearme con nadie si se 
podría decir de alguna manera, yo siento que soy una persona tímida, 
pero que se esfuerza por ser sociable y le sale bien.

IV.6. Identidad prosocial 
Una persona con este tipo de identidad se ve a sí misma orientada hacia 
el bien común y el comportamiento altruista, pero estos se presentan 
como opcionales o preferenciales y no con un sentido de obligatoriedad.

¿Qué características considera usted que describirían a una 
buena persona?

P3: Para mí una buena persona es una persona moralmente correcta.

¿Qué significa ser moralmente correcta?

P3: Para mí, que tenga principios que yo comparto como moralmente 
correctos. 

Me dice que una buena persona sería una persona que comparta los 
mismos valores o principios que usted tiene.

P3: Que yo considero, claro, porque puede ser que lo que yo pienso 
como correcto para otra persona no lo es. Para mí, una persona correcta 
debe ser aquella que tiene un profundo respeto por el otro, por ejemplo, 
pero otra persona puede pensar que no.

IV.7. Identidad espiritual 
En este tipo de identidad aparecen descripciones del yo en términos 
espirituales o religiosos. La persona se identifica con una mirada espiritual 
de la vida y declara que la religión o la creencia en un ser superior y 
trascendente es parte de lo que es como persona. Sus justificaciones para 
la acción vienen de su fe en un ser superior. El participante P17 muestra 
estas características en su descripción:
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P17: Yo parto del principio de que una persona en su integridad es 
una persona bio-psico-espiritual, estos tres elementos en sí forman a la 
persona. Bueno, en lo personal, sobre todo, tengo que tener una buena 
relación por mi fe con Dios, o sea, es toda la parte espiritual [...]. 

¿Tiene alguna norma que guíe todas las cosas que usted decide o hace?

P17: Sí.

¿Cuál es esa norma?

P17: Yo he sido criada en una familia que es muy practicante, por así 
decirlo, no solamente profesa la religión católica […] entonces los 
mandamientos son cosas que rigen mucho mi conducta.

Estos mandamientos son para usted reglas que rigen su conducta, ¿y 
estas reglas son reglas morales?

P17: Sí, para mí son reglas que de alguna manera me ayudan a 
determinar si una cosa está bien o está mal, me ayudan a discernir, y al 
respecto, tenga que tomar yo una decisión.

IV.8. Identidad moral 
Implica una descripción del yo que está contenida dentro del dominio 
moral. Los principios morales forman parte de la descripción del self 
real e ideal que hacen las personas. La responsabilidad moral deriva del 
haber integrado dichos principios en la identidad, los que se entienden 
como moralmente necesarios y obligatorios. 

No se han encontrado participantes en esta categoría. 

V .  D I S C U S I Ó N  Y  C O N C L U S I O N E S
El presente estudio analizó el razonamiento moral y las características 
morales de la identidad de un grupo de abogados que realiza funciones de 
arbitraje en el Perú. Los resultados indican que en este grupo de árbitros 
priman razonamientos convencionales ligados a las normas y a los sistemas 
jurídicos; y que, en relación con la construcción de la identidad, no se 
encuentra ningún participante que haya integrado en su subjetividad 
elementos morales de modo predominante. Esto va de la mano con 
lo que se ha reportado en distintas investigaciones realizadas tanto en 
el Perú como en otros lugares del mundo, las que muestran que tanto 
los estudiantes de derecho como los abogados en ejercicio tienen, 
generalmente, un razonamiento legalista y convencional (Frisancho, 
2010; 2008; Grimaldo, 2011; Perry et al., 2009; Tapp & Levine, 1974), 
el que puede estar en la base de una serie de problemáticas ligadas a la 
mala praxis y la corrupción que con tanta frecuencia se observan en esta 
profesión. Los mismos abogados reconocen y se muestran preocupados 
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tanto por los diversos problemas éticos del ejercicio de la profesión 
como por la calidad de la formación ética que reciben los estudiantes 
de derecho (Del Mastro, 2018; Fredricks, 2006; Gomez Sánchez, 2016; 
Morales, 2010; Nicolson, 2005; 2010; Pásara, 2004; 2005).

Contar con abogados que, cualquiera sea la función que cumplan, 
puedan razonar moralmente desde una mirada principista y no solamente 
convencional o legalista, y que además hayan construido para sí mismos 
identidades morales sólidas, resulta muy importante por varias razones, 
siendo la principal el hecho de que el ejercicio profesional del abogado 
implica ejercer la autonomía y exige adoptar principios de justicia en 
situaciones diversas, así como procesos de raciocinio y discernimiento 
autónomos como soporte a sus decisiones. Estas capacidades y cualidades 
son relevantes para pensar la administración de justicia no como una 
técnica que no requiere discernimiento, sino como una actividad 
vinculada con la racionalidad moral. Por ejemplo, en el caso del arbitraje, 
se sabe que frente a la distinción entre el «arbitraje de derecho» y el 
«arbitraje de conciencia» (Trazegnies, 1996, p. 115), los árbitros suelen 
pensar que el arbitraje de derecho es menos confuso y más seguro, ya que 
se realiza con argumentos jurídicos y con las herramientas disponibles en 
las leyes. Como contraparte, rechazan el arbitraje de conciencia porque 
carece de dichas herramientas y lo consideran subjetivo, arbitrario y 
no científico (Del Castillo, 2017; Sologuren & Purizaga, 2016) puesto 
que en este tipo de arbitraje el árbitro tiene la facultad de laudar de 
acuerdo con su propio criterio, es decir, siguiendo su saber y entender. 
Este rechazo se debe, fundamentalmente, a que muchos abogados 
consideran que la conciencia moral de cada persona varía, es arbitraria 
y no cuenta con reglas claras (Davey, 2001). Sin embargo, como se 
ha señalado (Trazegnies, 1996, p. 122), el arbitraje de consciencia no 
solo requiere de fundamentación, sino que esta es aún más exigente 
que la que se necesita para el arbitraje de derecho. Precisamente, esta 
fundamentación es exigente porque para ella es necesaria un nivel de 
desarrollo moral posconvencional que, como se ha precisado, no es 
prevalente entre los abogados. Podemos decir que esta actitud ante el 
«arbitraje de conciencia» nos muestra que los abogados se sienten más 
cómodos en el nivel convencional de la legalidad e inseguros dentro de 
lo que corresponde al nivel posconvencional de la moralidad. 

Son varias las causas de esta situación, siendo una de las principales 
el tipo de formación que reciben los abogados en las facultades de 
derecho, la que los lleva a construir un razonamiento legalista en lugar 
de uno basado en principios (Hamilton & Monson, 2011; Mangan, 
2007). Se sabe que los años de estudios universitarios constituyen un 
espacio privilegiado que puede tener un impacto importante en el 
desarrollo moral de las personas (Colby et al., 2003; King & Mayhew, 
2002; 2004; McNeel, 1994; Morrison, 2001; Nucci & Pascarella, 1987; 
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Rest & Narvaez, 1991), aunque, por supuesto, este desarrollo no está 
garantizado y dependerá de las características de la educación recibida. 
En el caso de las facultades de derecho, se ha puesto en evidencia que el 
razonamiento moral de los estudiantes no se incrementa y que incluso 
puede decrecer durante los años en que estudian la carrera (Edwards, 
1992; Feldman, 1995; Kronman, 2003; Nicolson, 2005; Landsman & 
McNeel, 2004). En este contexto, y a la luz de los hallazgos de este 
estudio, sería recomendable que se revisen los contenidos del currículo 
con el cual se forma a los abogados en nuestro medio, de modo que 
los estudiantes de derecho tengan la oportunidad durante sus estudios 
de reflexionar sobre las exigencias morales, sopesar el marco legal 
y vincularlo con la ética, dándole un mayor valor al razonamiento 
moral para la toma de decisiones dentro de su profesión. Sin duda, el 
problema que este estudio ha revelado no indica que los árbitros son 
corruptos e inmorales, ni que todo el problema reside en la estructura 
de su formación profesional. No obstante, dado que existe literatura 
que —como hemos señalado— evidencia que existen dificultades 
estructurales en la formación del abogado, esta recomendación podría 
contribuir a mejorar su formación inicial, corrigiendo la poca práctica de 
razonar acerca de conflictos éticos y legales. 

Respecto a la identidad moral, que en este estudio se ha encontrado 
poco desarrollada, es importante que los futuros abogados puedan tener 
espacios formativos para pensarla y plantearse preguntas centrales sobre 
ella. La identidad moral resulta de un proceso de desarrollo complejo y 
de largo aliento (Krettenauer, 2013; Krettenauer & Hertz, 2015). Así, 
aunque este proceso se inicia en la infancia y no se puede responsabilizar 
totalmente a la universidad de su poco desarrollo, los espacios formativos 
que brinda la educación superior sí pueden ofrecer oportunidades para que 
los estudiantes fortalezcan su identidad y articulen en ella no solamente 
sus fines personales, sino también fines sociales orientados al bien común 
y derivados de principios éticos universales. Consideramos que esta es 
una tarea pendiente en muchas universidades.
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I. Objetivo y política de Derecho PUCP
La revista Derecho PUCP publica artículos de investigación jurídica o inter-
disciplinaria inéditos y originales, los cuales son revisados por pares externos 
que han publicado investigaciones similares previamente. Las evaluaciones se 
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expresados en los artículos.

II. Ética en publicación
En caso sea detectada alguna falta contra la ética de la publicación académica 
durante el proceso de revisión o después de la publicación del artículo, la revista 
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mará las acciones legales que correspondan para sancionar al autor del fraude.

III. Forma y preparación de los artículos
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interés jurídico o interdisciplinario, tener la condición de inédito y ser original. 
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• Tema central (o especial temático).
• Miscelánea.
• Interdisciplinaria.

Las tres secciones están sujetas a la revisión por pares (sistema doble ciego).

III.2. Documentación obligatoria
• Declaración de autoría y autorización de publicación. Debe ser firmada 

por todos los autores y enviada junto con el artículo postulante.

III.3. Características de los artículos

III.3.I. Primera página

Debe incluir:

• EL TÍTULO: en el idioma del artículo y en inglés, un título corto de hasta 
60 caracteres. 

• NOMBRE DEL AUTOR (o autores): se debe incluir en una nota a pie 
de página la filiación institucional, ciudad y país, profesión y grado 
académico, así como su correo electrónico y código ORCID. 

• RESUMEN (abstract): texto breve en el idioma del artículo y en inglés, en 
el que se mencione las ideas más importantes de la investigación (entre 
200 y 400 palabras).



• CONTENIDO: se consignará en el idioma del artículo y en inglés la 
sumilla de capítulos y subcapítulos que son parte del artículo. 

• PALABRAS CLAVE (key words): en el idioma del artículo y en inglés 
(mínimo 5 palabras, máximo, 10). 

• En caso el estudio haya sido presentado como resumen a un congreso o si 
es parte de una tesis, ello debe ser precisado con la cita correspondiente.

III.3.2. Textos interiores

Deben atenderse los siguientes aspectos:

• El texto deberá oscilar entre las 7000 a 15 000 palabras, a un espacio, en 
letra Arial 12, en formato A4, con márgenes de 3 cm.  Las  excepciones  
a  esta  regla deben  estar  debidamente  justificadas  y  ser  autorizadas  
previamente  por el  editor  general.

• Consignar las notas a pie de página, escritas a doble espacio en letra 
Arial 12.

• Los textos deberán ser redactados en el programa Word.

• Las figuras que se pueden usar son: gráficos y tablas. 

• Las referencias bibliográficas serán únicamente las que han sido citadas 
en el texto y se ordenarán correlativamente según su aparición.

III.3.3. Referencias bibliográficas

Las referencias bibliográficas que se hagan en el artículo deben estar actualiza-
das, ser relevantes y elaborarse con la información necesaria. No deben omitirse 
referencias importantes para el estudio y se debe cumplir estrictamente con las 
normas de la ética académica.

Dichas referencias deben realizarse conforme a las normas del estilo APA 
(American Psychological Association) recogidas en la séptima edición del Ma-
nual de Publicaciones APA.

Por ello, las citas bibliográficas deben realizarse en el texto, indicando entre 
paréntesis el apellido del autor o institución, el año de la publicación y la(s) 
página(s) correspondiente(s); por ejemplo: (Rubio, 1999, p. 120). 

También deben citarse en el cuerpo del texto las normas jurídicas, las reso-
luciones de toda clase de organización y las sentencias judiciales, colocando 
entre paréntesis las referencias correspondientes del modo en que se indica más 
abajo. Las referencias parentéticas en el cuerpo del texto deben remitir a la lista 
de referencias situada al final del documento. En dicha lista deberá aparecer la 
información completa de cada fuente citada. 

Para mayor información, pueden revisarse las normas para autores a través del 
siguiente enlace: www.pucp.edu.pe/EduKtv
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DERECHO PUCP
I. Aim and policy of Derecho PUCP
Derecho PUCP publishes legal or interdisciplinary unpublished and original re-
search articles, which are revised by external peers who have previously pub-
lished similar researches. The evaluations are made anonymously and are about 
the quality and the validity of the arguments showed on the articles.

II. Ethics publication
In case of being detected a fault against the ethics academic publication during or 
after the process of revision of the publication of the article, the journal will be-
have according to the correspondent ethics publication international regulations 
and will take the corresponding legal action to penalize the author of the fraud.

III. Form and Preparation of the articles

III.1. General regulations
All the articles given to Derecho PUCP have to be about legal or interdisciplin-
ary subjects. They have to be unpublished and original. The journal has the 
following categories or usual sections:

• Main subject (or specialized subject)
• Miscellaneous
• Interdisciplinary

The three sections are under double-blind peer review.

III.2. Necessary documents
• Affidavit of authorship and authorization for publication. It must be 

signed by all the authors and sent with the applicant article.

III.3. Characteristics of the articles

III.3.1. First page

It has to include:

• TITLE: in the original language of the article and in English, a short title 
no more than 60 characters.

• AUTHOR’S NAME (or authors): On a footnote has to be included the 
institutional affiliation, the city and the country, the profession and the 
academic degree, and also the e-mail, and the ORCID code.

• ABSTRACT: short text in the original language of the article and in 
English where are showed the most important research ideas (among 
200 and 400 words).



• CONTENT: It is recorded in the original language of the article and in 
English. The summary of the chapters and sub-chapters that are part of 
the article.

• KEY WORDS: in the original language of the article and in English 
(minimum 5 words, maximum 10).

• If the study has been presented as a summary to a congress or as a part 
of a thesis, it has to be specified with the corresponding citation.

III.3.2. Paper format

Some aspects have to be taken into account:

• The text must fluctuate among 7000 to 15 000 words, size 12, Arial, 
one-spaced lines, A4 format, with 3 cms margins. The exceptions to 
this regulation have to be properly justified and be previously authorized 
by the general editor.

• Record the footnotes in size 12, Arial; double-spaced lines.

• Use Word program to write the texts.

• Graphics and tables can be used.

• The bibliographic references will only be those mentioned in the text 
and will be correlatively organized in order of appearance.

III.3.3. Bibliographic references 

The bibliographic references have to be updated, important, elaborated with 
the necessary information, without omitting any relevant reference to the study 
and fulfilling all the regulations of the academic ethics.

These references must be according to the APA Style (The American Psycho-
logical Association) gathered on the 7th edition of the APA Publication Manual.

That’s why the bibliographic references have to be made in the text, indicating 
between parentheses the author’s last name, or institution, the year of publica-
tion, and the corresponding page(es); for example: (Rubio, 1999, p. 120).

And also it has to be quoted in the body text the legal regulations, the resolu-
tions of all kind of organizations and the legal sentences, putting in parentheses 
the corresponding references as it is indicated below. The parenthetical refer-
ences on the body text have to send us to the list of references located at the 
end of the document. In that list has to appear the complete information of 
each source quoted.

To have more information, you can visit the author’s guidelines link: www.
pucp.edu.pe/EduKtv




