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RESUMEN

La Alianza del Pacifico ha sido abundantemente analizada por
las relaciones internacionales, las ciencias politicas y la econo-
mia, poniendo de relieve algunos elementos que la caracterizan,
presentdndola como un fenémeno nuevo a nivel de integracién
en América Latina.

Sin embargo, este esquema no ha sido suficientemente abordado
desde el Derecho, y haciéndonos cargo de ese vacio relativo, este
trabajo busca aportar una mirada general acerca de sus aspectos
orgdnicos y de su sistema de solucién de controversias, compa-
rando lo planteado en esta propuesta con las experiencias sobre
la materia que se han dado en otras iniciativas de integracién
vigentes, a fin de poder proyectar la eficiencia de sus disposicio-
nes juridicas.
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ABSTRACT

The Pacific Alliance has been abundantly analyzed by internatio-
nal relations, political science and economics, highlighting some
elements that characterize it, presenting it as a new phenomenon
at the level of integration in Latin America.

However, this scheme has not been sufficiently addressed by Law,
and by taking charge of this relative vacuum, this work seeks
to provide a general view of its organic aspects and its dispute
resolution system, comparing what is proposed in this proposal
with the experiences, on the subject, that have taken place in other
initiatives of integration in force, in order to be able to project
the efficiency of their legal dispositions.

Keywords: Pacific Alliance — Organic aspects — Dispute settle-
ment — Economic integration — Community law.

[.- INTRODUCCION

La Alianza del Pacifico es un bloque
formado por México, Colombia, Pert
y Chile, con la finalidad de obtener
las ventajas generales de la integra-
cién, como son, entre otras, el apro-
vechamiento de economias de escala,
la intensificacién de la competencia,
posibilidad de desarrollar actividades
dificiles de emprender aisladamente,
el aumento del poder de negociacién
y el logro de un alto nivel de empleo
(Tamamés y Huerta, 2010: 215-220), en
un escenario marcado por el fuerte im-
pulso econdmico que estdn ejerciendo
los paises del Asia Pacifico.

Todos los Estados partes son econo-
mias marcadamente abiertas, miem-
bros de la Asociacién Latinoameri-
cana de Integracion (aLapi) y de la
Organizacién Mundial de Comercio
(omc); previamente, celebraron acuer-
dos de libre comercio entre si y con
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Estados Unidos, y por este motivo se
dice que es un bloque afin a los inte-
reses de esa primera potencia (Con-
tipelli, 2017: 106-107 y Merino, 2017).
Sin embargo, ain cuando en algu-
nos casos la dependencia de ese pais
norteamericano es significativa, de la
lectura de los objetivos perseguidos
por la Alianza, cabe plantear que esta
iniciativa desaffa los paradigmas tra-
dicionales del latinoamericanismo
alineado con Washington vy, en esta
ocasion, busca proyectarse esencial-
mente a Asia (Thoene, Cuestas y Car-
melina, 2017: 101).

La Alianza del Pacifico constituye
una zona de libre comercio (zrc),! de
modo andlogo al Tratado de Libre Co-
mercio de América del Norte (TLCAN),>

1 Articulo 1.1 del Protocolo Adicional (PA).
2 Articulo 101 del TLCAN.
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cuyo modelo de “regionalismo” sigue
(Castano, 2016: 299) sin crear una es-
tructura externa conjunta, al reservarse
los Estados Parte sus competencias so-
beranas para celebrar acuerdos con Es-
tados ajenos al bloque, manifestacién
del “regionalismo abierto” de América
Latina (Seatzu, 2015: 194-205).

Es un espacio de cooperacién
intergubernamental, carente de

independencia juridica, propuesta
eminentemente practica de sus inte-
grantes (Oyarzun y Rojas, 2013: 20-26),
que adoptan sus decisiones consen-
sualmente. Embridn de integracion
regional (Thiel, 2017: 449), que evi-
ta la evaluacidn de los beneficios y
perjuicios que el esquema reporta, y
el consiguiente riesgo de pretender
abandonarlo.

II.- ALGUNAS CONSIDERACIONES JURIDICAS ACERCA DE LA
INTEGRACION ECONOMICA

Aun cuando no es aconsejable aplicar
de manera irreflexiva las teorfas euro-
peas sobre integracion, que no supo-
nen un modelo unico (Arroyave,2008:
305-306), resulta conveniente exponer
las experiencias comparadas y analizar-
las de acuerdo con las variables atin-
gentes a la Alianza del Pacifico.

Asi las cosas, se afirma que para
que estemos ante un proceso de in-
tegracion propiamente tal se requie-
re la creacion de una nueva entidad
con personalidad juridica propia, que
tenga reconocimiento internacional
(Ferndndez Rozas y Contreras, 2013:
133-134). Asi, si bien la Unién Euro-

pea cuenta con personalidad juridica,’

esta es diferente a aquella con la que
cuentan los Estados miembros, pues-
to que sus objetivos y funciones son
especificas (Magarifios, 2001: 88), es
una personalidad funcional atribuida
por los Estados que la integran, que

3 Articulo 47 del TuE.
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han cedido parte de sus competencias
soberanas (De Quadros, 1984: 99-103)
hacia esta organizacion.

Atendida esta interaccidn, se confi-
gura un Derecho comunitario auténo-
mo, pero integrado con los sistemas ju-
ridicos nacionales, que no solo regula
las instituciones creadas y la relacién
entre los Estados que participan del
proceso, sino que ademds se caracteri-
za (Constanstinesco, 1970 y Pescatore,
2006: 179-270) por: i) contar con efec-
to directo, que implica que puede ser
invocado directamente por los ciuda-
danos de los Estados miembros ante
los tribunales u otras autoridades; ii)
estar dotado de primacia por sobre las
normas nacionales, y iii) ser aplicacién
inmediata, lo cual supone que la pre-
ceptiva comunitaria rige sin necesidad
de que la normativa se internalice.

El Derecho comunitario alcanza un
lugar como fuente del Derecho, en
una posicién normativa y jerdrquica
que, si bien no suprime el Derecho
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interno, si lo condiciona, orienta y
transforma (Ruiz Diaz, 2006: 629).

En el caso de la Alianza del Paci-
fico no se ha creado un nuevo sujeto
de Derecho Internacional, dotado de
personalidad juridica, y tampoco se
ha conformado una organizacién in-
ternacional o interestatal (Dfaz-Cediel,
2016: 352), lo cual no permite diferen-
ciar la voluntad de los Estados Parte
de aquella que representa a la entidad
en su conjunto. De este modo, bajo las
premisas expuestas, no estarfamos ante
un proceso de integracién propiamen-
te tal, que genere Derecho comunita-
rio, y quedamos en un plano de Dere-
cho Internacional donde, usualmente,
no tiene lugar el efecto directo de los
compromisos asumidos en favor de los
particulares (Vajda, 2018: 205-2011), ni
se verifican las demds caracteristicas
enunciadas.

Por otra parte, vale la pena tener
en cuenta que los Estados Parte de la

Alianza del Pacifico han confirmado:
i) sus derechos y obligaciones de los
acuerdos internacionales en los que
todos sean parte, incluido el de la Or-
ganizacion Mundial de Comercio, y ii)
de aquellos en los que un Estado Par-
te y al menos otro Estado Parte sean
parte,* lo cual configura un entrama-
do regulatorio complejo (Tremolada,
2013: 242-243), en que convergen di-
ferentes normas, teniendo en cuenta,
por ejemplo, que Colombia y Peru,
simultdneamente son miembros de la
Comunidad Andina de Naciones, un
esquema de integracion que cuenta
con un acervo normativo importan-
te, y que ademds coexisten diferentes
acuerdos de alcance parcial de com-
plementacién econdmica celebrados
en el marco de ALADI y numerosos tra-
tados de libre comercio en vigor con
Estados mds alld de América Latina.

I11.- FUENTES JURIDICAS

a) Acuerdo Marco (AM)

El 6 de junio de 2012, en Paranal, Chile,
se suscribid el sucinto y genérico (Seat-
zu, 2015: 202-205) Acuerdo Marco de
la Alianza del Pacifico, que supuso su
constitucién formal y juridica, el cual

4 Articulo 1.2 del PA
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entrd en vigor internacional el 20 de
julio de 2015.°

En su predmbulo se indica que los
Estados Parte, convencidos de que la
integracion econémica regional cons-
tituye uno de los mecanismos esen-
ciales para que los paises de América

5 Decreto Ne 98, de 14 de julio de 2015, del
Ministerio de Relaciones Exteriores de la

Republica de Chile.
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Latina avancen en su desarrollo econd-
mico y social sostenible, promueven
que se alcance una mejor calidad de
vida para sus pueblos, singularizando
los objetivos perseguidos, acciones a
desarrollar, algunos aspectos orgdni-
cos, su relacién con demds acuerdos
y Estados, y otros elementos generales.

b) Protocolo Adicional (PA)

Con fecha 10 de febrero de 2014, se
suscribid en Cartagena de Indias, Co-
lombia, el Protocolo Adicional al ci-
tado Acuerdo Marco, el cual entrd en
vigor el 1 de mayo de 2016.°

Considerando las materias aborda-
das (catalogadas como de cuarta gene-
racion, esto es, que no son usualmente
incluidas en los tratados de libre co-
mercio ni en las reglas multilaterales
de la omc, como son: contratacién pu-
blica, comercio electrénico, inversio-
nes), se ha estimado que este Protoco-
lo supone el acuerdo plurilateral mds
profundo firmado por paises latinoa-
mericanos, superando las disciplinas
de arapi, Mercosur y la Comunidad
Andina de Naciones (Bartesaghi, 2016:
456, 461).

Atendido que entre los paises
miembros previamente contaban, en-
tre si, con tratados de libre comercio,
el objetivo del Protocolo es armonizar
y mejorar estdndares comunes, espe-
cialmente en materia de disciplinas

6  Decreto Ne 24, del 22 de febrero de 2016, del
Ministerio de Relaciones Exteriores de la

Republica de Chile.
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comerciales, incorporando, ademds,
otras temdticas no previstas en esos
acuerdos, como servicios financieros
y maritimos (Rebolledo, 2016: 77).

Dentro de los objetivos de este es-
quema’ estd el construir un drea de
“integracion profunda” para avanzar
hacia la libre circulacién de bienes,
servicios, capitales y personas, impul-
sando un mayor crecimiento, desarro-
llo y competitividad de las economias
parte, con proyeccion mundial y espe-
cialmente al Asia Pacifico.

Las acciones encaminadas a alcan-
zar ello son:® la liberalizacién comer-
cial de bienes y servicios; avanzar hacia
la libre circulacién de capitales y la
promocidn de las inversiones entre los
Estados Parte; facilitaciéon del comer-
cio y asuntos aduaneros; promocién
de la cooperacidn entre las autorida-
des migratorias y consulares; facilita-
cién del movimiento de personas y el
trdnsito migratorio en el territorio de
los mismos, entre otros aspectos.

De lo anterior puede desprender-
se que la finalidad perseguida es la
constitucion de un mercado comun
(Bartesaghi, 2016: 462). Sin embargo,
aun no se han configurado elementos
hacia la estructuracién de una unién
aduanera que, como se sabe, concep-
tualmente es la fase previa dentro de
los niveles de integracién (tampoco se
ha dicho que pretenda hacerlo), moti-
vo por el cual algunos han planteado
que debiesen emprenderse acciones

Articulo 3.1 del AM.
Articulo 3.2 del AM.

7
8
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encaminadas a alcanzar tal segunda
fase (Ruiz Medrano, 2017: 91).

La interpretacion y aplicacion del
Protocolo debe hacerse conforme con
los objetivos, principios y demds consi-
derandos del Predimbulo y, de confor-
midad con las normas aplicables del
Derecho Internacional y cada Estado
Parte, debe asegurar la adopcion de
las medidas necesarias para dar cum-
plimiento a sus disposiciones en su
territorio,” precepto que podria consi-
derarse andlogo, en su medida,a un re-
conocimiento del principio de coope-
racién leal, contemplado en la Unién
Europea.”

Recapitulando, aun cuando he-
mos afirmado que tal como hoy se
presenta la Alianza del Pacifico no ha
construido un Derecho Comunitario

propiamente tal, si buscdsemos encasi-
llar sus fuentes normativas de acuerdo
con los pardmetros que en esa rama
se manejan, podrfamos sostener que
el Acuerdo Marco y el Protocolo Adi-
cional, con sus modificaciones, consti-
tuyen su Derecho originario, concep-
tualizacidn relevante para sentar una
pirdmide normativa que determine la
jerarquia entre los diferentes cuerpos
que configuran el sistema creado.

A su turno, ademds de esas fuentes
concretas e imperativas, ratificadas por
los Congresos de los Estados Parte, se
cuenta con las Declaraciones presiden-
ciales, instrumentos de soff law, no vin-
culantes y de contenido meramente
programadtico (Diaz-Cediel, 2016: 351-
355 y Castano, 2016: 289).

IV.- ASPECTOS ORGANICOS

Latinoamérica, aun cuando ha segui-
do modelos intergubernamentales, ha
estructurado complejos entramados
institucionales (Vargas Mazas, 2017: 79)
en sus iniciativas de integracion que,
se estima, ha desatendido aspectos
précticos y ha caido en una burocra-
tizacion excesiva (Ugarte, 2015: 27). Es
por ello, y en base a tal experiencia,
que la Alianza en andlisis ha optado
por no contar con cCuerpos permanen-
tes, siguiendo las estructuras dadas en
Asia Pacifico.

9 Articulos 1.3y 1.4 del PA.
10 Articulo 4.3 del TUE.
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La instancia de decisién politica de
la Alianza del Pacifico son las sucesivas
cumbres presidenciales que se cele-
bran, que luego se traducen en las ci-
tadas Declaraciones, lo cual da cuenta
de una estructura vertical (Rebolledo,
2016: 74), no obstante su cardcter no
vinculante, que se apoya en los cuer-
pos que a continuacion se describen.

Existe un Consejo de Ministros
(CM)," compuesto por los secretarios
de Relaciones Exteriores y aquellos
responsables del comercio exterior de
los Estados Parte, el cual cuenta con

11 Articulo 4 del AM
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diferentes atribuciones. Se retinen, de
manera ordinaria, una vez al afo, o ex-
traordinariamente, a peticién de uno
de sus miembros, y sus acuerdos se
adoptan por consenso."

Las Decisiones aprobadas por este
cuerpo y otros acuerdos convenidos
en el dmbito de la Alianza del Pacifi-
co, en desarrollo del Acuerdo Marco,
son parte integrante del ordenamien-
to juridico de ese bloque,"” sin que se
prevean mayores precisiones acerca
de la forma de incorporacién de estos
instrumentos en los ordenamientos
juridicos de los Estados Parte.

Se ha indicado que esta entidad es
el drgano sobre el cual recae el peso de
la marcha del proceso, sin que sea ne-
cesaria la participacién permanente de
los Jefes de Estado (Seatzu, 2015: 210).

Asimismo, se contempla'* una Co-
misién de Libre Comercio (cLc), com-
puesta por funcionarios gubernamen-
tales de cada Estado Parte y presidida
por aquél que ejerza la Presidencia pro
témpore de la Alianza. Este es el cuerpo
responsable de la administracién del
Protocolo Adicional y de su apropiada
implementacidn.

Dentro de sus atribuciones le co-
rresponde, entre otras: revisar el fun-
cionamiento general del Protocolo y
evaluar los resultados de su aplicacion;
supervisar el trabajo de los Comités,
Subcomités y grupos de trabajo; con-
tribuir en la solucidn de las diferencias

12 Articulo 5 del AM
13 Articulo 6 del AM
14 Capitulo 16 del PA.
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entre los Estados Parte,” y cumplir
cualquier otra funcién relacionada
con el Protocolo o que los Estados
Parte puedan acordar.

Asimismo, le cabe, con caricter fa-
cultativo (“podrd”), emitir interpre-
taciones sobre las disposiciones del
Protocolo.®

Ademds, se prevén diferentes Gru-
pos Técnicos formados por funciona-
rios de los Estados Parte, encargados
de negociar disciplinas,y también Co-
mités, que son las unidades que de-
sarrollan el trabajo permanente del
bloque.”

A su vez, se cuenta con un Grupo
de Alto Nivel (Gan), integrado por los
viceministros (o subsecretarios) de Re-
laciones Exteriores, encargados de su-
pervisar los resefiados grupos técnicos,
evaluar las tareas en las cuales se puede
progresar y preparar propuestas de re-
lacionamiento externo.

Por ultimo, la Secretaria es la encar-
gada administrativa durante la Presi-
dencia pro témpore del Estado Parte co-
rrespondiente. Esta unidad cuenta con
atribuciones de organizar y ser sede de
las cumbres presidenciales; coordinar
las reuniones del Consejo de Ministros
y del Grupo de Alto Nivel; mantener
el registro de las reuniones y demds
documentos; presentar al Consejo de
Ministros los programas de actividades
de la Alianza del Pacifico; representar
aesta en los asuntos de interés comun,

15 Articulo 17.6 del PA
16 Articulo 16.2.2 ¢) del PA.
17 Anexo 16.2 del PA.



Estudios Internacionales 194 (2019) ® Universidad de Chile

si asi se lo han encargado los Estados
Parte, y las demds que expresamente le
confiera el aludido consejo de secreta-
rios de Estado."®

Se ha puesto de manifiesto (Casta-
o, 2016: 289) el reducido rol de esta
ultima, expresdndose también (Torres,
2016: 32) que, el relacionarse externa-
mente con otros bloques es complejo
mediante tal estructura, pues si bien
parece un modelo dindmico y flexi-
ble, en los hechos se da prioridad a
los objetivos perseguidos por el pafs
anfitrién, mds que buscar metas que
beneficien al conjunto.

En efecto, se ha planteado la inquie-
tud de si la estructura mencionada es
adecuada para los desafios asumidos
(Palacio, 2018: 20-22 y Daniels, 2015:
168-170), habida cuenta que tampoco
parece aconsejable sujetar la eficacia
de sus actos a la revalidacién inter-
na permanente de los Estados Parte,
teniendo presente, ademds, que no

existen procesos exitosos que se sosten-
gan —solamente— en base a entes de
cooperacion intergubernamental po-
litica, como resulta ser el actual mode-
lo de la Alianza del Pacifico (Echeba-
rria y Estevadeordal, 2014: 41). De este
modo, resultan también aplicables los
reparos vertidos acerca del entramado
institucional de Mercosur, en orden a
que serfa positivo el establecimiento
de un drgano ejecutivo permanente,
que acttie de modo auténomo frente
a los Estados Parte y esté dotado de
una “voluntad comunitaria imparcial”
(Cassagne, 1992: 362-363).

Asimismo, un vacio sensible —al
igual que ocurre en Mercosur y en
el TLcan— es la carencia de un efec-
tivo Tribunal de Justicia Permanente,
que resuelva de modo imparcial los
conflictos que se susciten, dando apli-
cacion e interpretando la normativa
comunitaria.

V.- SOLUCION DE CONTROVERSIAS

a) Reseiia general

El Capitulo 17 del Protocolo Adicional
es el concerniente a Solucién de Di-
ferencias relativas a la interpretacidn,
implementacién o aplicacién de las
disposiciones del PA o cuando un Es-
tado Parte considere que: (a) una me-
dida vigente o en proyecto de otro EP

18 Articulo 7 del AM.
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es o pudiera ser incompatible con las
obligaciones previstas en el PA; (b) un
EP ha incumplido de otra manera con
las obligaciones previstas en el PA, o
(c) una medida vigente o en proyecto
de otro EP cause o pudiera causar anu-
lacién o menoscabo de los beneficios
que razonablemente pudo haber espe-
rado recibir de la aplicacién del PA.”

19 Articulo 173 del PA.
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Cada Estado Parte,“en la medida de
lo posible”, debe notificar a los otros
cualquier medida en proyecto o vi-
gente que considere que pudiera afec-
tar materialmente el funcionamiento
del Protocolo Adicional, 0 que sustan-
cialmente afecte los intereses de otro
EP conforme al mismo, y establecer o
mantener tribunales o procedimien-
tos judiciales, cuasi-judiciales o admi-
nistrativos, con el propdsito de una
pronta revisién y, cuando se justifique,
la correccidn de las acciones “adminis-
trativas” definitivas relacionadas con
asuntos comprendidos en el PA. Ta-
les tribunales deben ser imparciales
e independientes de la autoridad en-
cargada de aplicar las medidas y no
tener ningun interés sustancial en el
resultado del asunto.”

De esta manera, se establece una
via internacional/comunitaria para
resolver las controversias del Capitu-
lo 17 del Protocolo, y una interna, que
parecerfa dar lugar a una aplicacién
directa del PA en favor de particulares
que quisieren impugnar una medida
administrativa que contraviniese el or-
denamiento del PA, con los reparos
que se mencionardn mds adelante.

Luego, debe precisarse que no se
prevé la posibilidad de impugnar las
actuaciones de los 6rganos de la AP,
ni por los EP (no tendria sentido, ha-
bida cuenta de la regla de adopcién
de decisiones de modo consensual),

20 Articulos 15.4.1y 15.6 del PA.
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ni por los particulares y, en su caso, a
estos ultimos solo les restarfa acudir a
las instancias locales con competencia
sobre los funcionarios que integren
€50s Cuerpos.

Por otro lado, se sefiala que la regu-
lacién prevista en ese Capitulo 17 bus-
ca proporcionar un efectivo, eficiente
y transparente proceso de solucién de
diferencias.”

Sobre este punto, uno de los mds
objetados del mecanismo de solu-
cién de controversias del TLcan dice
relacién con su falta de transparencia
(Ortiz,2002: 28-29). Otros, en cambio,
elogian la confidencialidad con que
se desarrolla, en el entendido que con
ello se velarfa por la imparcialidad de
los miembros del panel (Picker, 1997:
527-528)

El procedimiento del Capitulo 17
del PA consta de tres fases, una pri-
mera de consultas, una segunda de
intervencién de la Comision de Libre
Comercio y una final (eventuales, si no
se ha podido resolver previamente la
disputa) de arbitraje, mediante pane-
les ad hoc, establecidos para resolver la
diferencia puntual,de modo similar al
contemplado en el mecanismo de la
oMc, que no describiremos y daremos
por conocido, concentrindonos, en lo
sucesivo, en exponer algunos temas
que pudieren resultar controvertidos.

21 Articulo 17.2.2 del PA.
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b) Asuntos que pueden resultar
controvertidos

B.I) LEGITIMADOS ACTIVOS

Teniendo a la vista que el Protocolo
Adicional sigue el modelo del TLCAN,
se infiere que la legitimacién queda li-
mitada a los Estados Parte del acuerdo
(Hansen,2003: 490),sin embargo, han
surgido reparos a esta lectura (Thiel,
2017: 452-454).

En esquemas equiparables se ha
sostenido que, al no conferirsele la
posibilidad de accionar directamente
a los privados, se amplia la discrecio-
nalidad de los Estados, politizando el
régimen de solucién de conflictos, se-
gun la afinidad que tenga el particular
con su Estado de domicilio (White-
law, 2004: 147 y Perotti, 2008: 55),y en
un caso concreto, un importador, por
ejemplo, no podria cuestionar, me-
diante el sistema supralocal o de inte-
gracion, la juridicidad de una medida
adoptada por el propio Estado donde
tenga asiento, y solo le cabe acudir a
los procedimientos internos corres-
pondientes, con el riesgo de que ana-
lice la cuestion bajo un prisma local y
no uno comunitario, lo cual afecta el
funcionamiento del sistema como un
todo, o lo coloca en una situacién de
indefensién (Jovtis, 2012: 89-93).

Otra duda cabe respecto del alcan-
ce que debe ddrsele al término tercero,
si solo comprende a aquellos Estados
signatarios de los instrumentos de la
Alianza del Pacifico, los Estados ob-
servadores o si incluso comprenderia
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a otros ajenos a este esquema, atendi-
da la vocacién universal y abierta de
este sistema subregional (Thiel, 2017:
455-457).

A su vez, al no existir un ente au-
ténomo (regla de la unanimidad) co-
munitario que vele por los intereses
del bloque en su conjunto, no existe
la posibilidad de que un drgano de la
Alianza del Pacifico persiga el incum-
plimiento de obligaciones asumidas
por los Estados Parte, de modo and-
logo a las competencias de la Secreta-
ria General de la Comunidad Andina
de Naciones y de la Comision en la
Unién Europea.”

B.2) POSIBILIDAD DE ACUDIR A
DIFERENTES FOROS

Las diferencias sobre un mismo asun-
to relacionadas con lo dispuesto en el
Protocolo Adicional,® en el Acuerdo
de la omc o en cualquier otro conve-
nio comercial del que los EP sean par-
te, pueden resolverse en cualquiera de
dichos foros, a eleccién del reclamante.
Luego, bajo la I6gica del principio
de prevencidn, elegido y radicado el
asunto en uno de los foros, pierden
competencia potencial los demds.
Esta opcién de foro ha sido criti-
cada, puesto que le resta eficacia al
sistema establecido en la Alianza, dan-
do pie a que su mecanismo sea solo
una alternativa adicional para zanjar

22 Articulos 23 del Tratado de Creacidn del
TJCAN, y 258 TFUE.
23 Articulo 17.4 del PA.



JamMme R. GALLEGOS ZUN1GA

La Alianza del Pacifico, aspectos juridicos organizacionales y de su sistema de

solucién de controversias

disputas (Thiel, 2017: 457-459), confi-
gurando un sistema de membresias su-
perpuestas, donde la eleccién del foro
se dirimird segun si se pretende sentar
un precedente regional o multilateral
(Busch,2007: 735-761), atendiendo a los
plazos previstos para la solucion de los
litigios, la obligatoriedad de lo fallado
o la existencia de recursos para impug-
nar lo decidido, entre otros elementos.

Como ya se sefiald, este modelo si-
gue los lineamientos del TLCAN, cuyo
mecanismo general de solucién de
diferencias, del Capitulo XX, ha sido
pocas veces empleado, puesto que las
partes signatarias de ese acuerdo han
preferido acudir al sistema de la omc
(Vidigal, 2017: 930 y Fattore, 2018: 87).

Debe tenerse en cuenta que en
aquellos esquemas en que se ha al-
canzado mayores niveles de integra-
cién, como en la Unién Europea, se
establecen foros exclusivos para co-
nocer los asuntos,”* lo cual ayudaala
formacién de jurisprudencia coheren-
te (Henckels, 2008: 572-573).

Sobre la opcidn de foro, se hadicho
que los paises en vias de desarrollo,
ante la alternativa de deducir las recla-
maciones mediante un instrumento
regional o el sistema de la omc, mu-
chas veces son reacios a presentarlas
en el segundo, por los costos y ma-
yor capacidad juridica que demanda
afrontar un asunto en Ginebra (Fatto-
re, 2018: 82-85 y Davis, 2009: 26).

Con todo, el sistema de la omc pue-
de resultar mds efectivo que algunos

24 Articulo 344 del TruUE.
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mecanismos de los tratados de libre
comercio, puesto que, por ejemplo,
bajo el TLcaN lo resuelto por los pa-
neles no resulta efectivamente exigible
(Alvarez y Beltrdn, 2018: 237), mientras
que en el sistema multilateral suele
producirse una presion internacional
de los restantes Estados que integran
esa organizacion para que el Estado
denunciado acate lo dictaminado por
el panel respectivo.

Todo lo anterior, sin perjuicio de la
crisis por la cual estd pasando actual-
mente el sistema multilateral de co-
mercio y en particular su mecanismo
de solucién de controversias.

B.3) SELECCION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL

El tribunal se integra por tres drbitros.
Cada parte en la diferencia, dentro de
20 dias, contados a partir de la recep-
cién de la solicitud de establecimien-
to del tribunal, debe designar un ar-
bitro, quien “puede ser” su nacional y,
ademds, debe proponer hasta cuatro
candidatos para actuar como su presi-
dente, quien no puede ser nacional ni
tener su residencia permanente en al-
guno de los Estados Parte en conflicto.

No se contempla una némina per-
manente de sujetos susceptibles de ser
designados drbitros, lo cual supone
una marcada diferencia con lo estable-
cido en Mercosur, donde si se cuenta
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con esa lista estable,™ que se compo-
ne de 12 individuos que cada Estado
miembro ha designado y registrado
ante la Secretaria del bloque, elemen-
to que —a nuestro juicio— confiere
mayor certeza en este tipo de asuntos.

Retomando el Protocolo Adicional,
si un Estado parte no designa drbitro
dentro del plazo mencionado, este es
seleccionado por el otro de Ia lista in-
dicativa de expertos que pueden ser
integrantes de grupos especiales de
la omc de la parte que no designd, y
en caso de que los candidatos de esa
némina no estuvieran disponibles, se
debe seleccionar entre los miembros
de ese mismo registro de cualquie-
ra de las Partes, distintos a las de la
diferencia®.

Con esta regulacion se castiga la
desidia en nombrar los drbitros que
conocerdn el asunto, puesto que, de
presentarse esta circunstancia, se habi-
lita para que su contraparte designe al
juzgador que a ella le correspondiere
nombrar, a diferencia de lo contem-
plado en otros esquemas en que esta
decision se le encomienda a un tercero,
generalmente por sorteo”’.

Las partes en la diferencia deben
designar, de comun acuerdo, al presi-
dente del tribunal entre los candidatos
propuestos. Si vencido el plazo no hay
acuerdo, la Presidencia Pro Tempore, en

25 Articulos 10 y 11 del Protocolo de Olivos
(PO) para la solucién de controversias en
el Mercosur.

Articulo 1713.3 del PA.

Articulos 10.2.ii) del PO y 2011.1.d) del

TLCAN.

26
27
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un plazo de siete dias, lo escoge por
sorteo. Esto plantea la inquietud acer-
cade qué ocurre si es precisamente ese
EP el que es denunciado por infringir
el PA y pretende bloquear la forma-
cién del tribunal.

En el Trcan la eleccidn del panel
debe efectuarse atendiendo a la némi-
na que tenfa que conformarse,”® la cual
no se materializd, haciendo mds dificil
detectar potenciales conflictos de inte-
rés, retrasando las designaciones en su
momento y,en definitiva, bloqueando
su conformacion, por lo cual el siste-
ma ha dejado de estar operativo (Lester,
Manak y Arpas, 2019: 64-66).

Asi las cosas, parece positivo que
la Alianza del Pacifico haya intenta-
do evitar se produzcan obstrucciones
en esta materia, con la salvedad dicha
acerca del sorteo de la presidencia pro
témpore.

B.4) CARACTERISTICAS DEL LAUDO

En el laudo final, segun se indica, es
definitivo, inapelable y “obligatorio’
para las partes de la diferencia,”” y en
él se deben plasmar, de ser el caso, las
opiniones divergentes sobre asuntos
en los que no haya habido una deci-
sién undnime,* sin que se revele la
identidad de los drbitros que votaron
con la mayorfa o minorfa.”

>

28
29
30
31

Articulos 2011 y 2009 del TLCAN.

Articulo 17.16.2 del PA.

Articulo 17.16.1 del PA.

Articulo 1716.4 del PA, disposicién equiva-
lente a los articulos 2017.2 del TLcan y 14 del
ESD.
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En Mercosur’> —de modo andlogo
a lo que ocurre en la oMmc— se prevé
un mecanismo del tipo casacion (su
examen se cifie a cuestiones de Dere-
cho), que se le denomina revision. Dis-
tinta es la situacién en el TLcan, donde
no se establecen recursos contra los
laudos emitidos, lo cual ha sido repro-
chado por la doctrina (Sher,2003: 1021).

Se ha sostenido que, con un siste-
ma de apelacién dentro de espacios
de integracion, se camina hacia la
unificacion de jurisprudencia (Susa-
ni, 2010: 75, 80), mds adn si se cuenta
con un érgano permanente encargado
de revisar esta clase de asuntos (Oper-
tti, 2004: 157).

En la Unién Europea, la Comuni-
dad Andina y el Mercosur,*
a la construccién de un Derecho co-
munitario, con una sola voz, que pro-
cure asegurar la independencia de los
jueces (Isaac, 2000: 330-331y Pollack,
2018: 161), la posibilidad de consignar
votos de minorfa (y/o fundamentar-
los) se encuentra excluida, asunto que,
por motivos de publicidad y enriqueci-
miento de los pronunciamientos, pau-
latinamente estd siendo reprochado

€n aras

32 Articulo 17 del PO.

33 Articulos 35 del Estatuto del tyuEe y 27 del
Reglamento de Procedimiento ante el TJE
(de modo indirecto en el caso europeo); 90
del Estatuto del Tjcan, 25 del PO, acerca de
los laudos emitidos. Sobre el particular,
debe hacerse presente que en Mercosur se
presenta la paradoja de que en las opinio-
nes consultivas si se admite consignar las
opiniones de disidencia (articulo 9 del
Reglamento del PO).

(Azizi, 2011: 49-68 y Morales, 2018:
74-94).

B.§) CUMPLIMIENTO DEL LAUDO

Una vez notificado el laudo final del
tribunal arbitral, las partes en la di-
ferencia deben “llegar a un acuerdo
sobre su cumplimiento” en los térmi-
nos de las determinaciones, conclusio-
nes y “recomendaciones” del tribunal
arbitral.**

Cuando el laudo determine que la
medida es incompatible con las dis-
posiciones del Protocolo o que una
medida de esa parte es causa de anula-
cién o menoscabo, el reclamado debe,

“siempre que sea posible’, eliminar el
incumplimiento, anulacién o menos-
cabo,” terminologfa que le resta fuer-
za al veredicto emitido.

Los pronunciamientos son declara-
tivos y no tienen efecto directo, pues
no ordenan ni mandatan cumplir
nada en particular, y simplemente se
limitan a constatar una infraccion a la
normativa, a la espera de un cumpli-
miento prospectivo, mds que la correc-
cién de infracciones en las que se ha
incurrido, sin que tampoco se logren
reparaciones por el dafio causado con
la medida ilegitima.

En el TLcAN se han criticado las
demoras en los cumplimientos a lo
resuelto por los paneles (por ej., en
el caso de transportes de carga (USA-
98-2008-01), cuya implementacién se

34  Articulo 1719.1 del PA.
35  Articulo 1719.2 del PA.
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extendié por mds de 2 afios), como
también el rechazo de su ejecucién
por parte de las cortes locales (Sher,
2003: 1001-1026), atendido el cardcter
no vinculante de las decisiones emiti-
das,* que conlleva a constatar que el
mecanismo estructurado cuenta con
un bajo nivel de legalizacion (Steger,
2004: 196).

En Mercosur se indica®” que los lau-
dos son obligatorios para los Estados
Parte en la controversia y cuentan, con
relacién a ellos, con fuerza de cosa
juzgada, debiendo ser cumplidos en
la forma y con el alcance con que fue-
ron dictados. La adopcién de medidas
compensatorias no exime al Estado
reclamado de su obligacion de cum-
plir el laudo.*®

Ahora bien, conviene advertir que
aun cuando se constate una violacién
a la normativa del Mercosur, ello no
implica que el pronunciamiento ten-
ga efectos anulatorios por s{ mismo,
lo que ha generado que tanto en ese
bloque, como en la Comunidad An-
dina de Naciones, se exhiban incum-
plimientos sintomdticos de los laudos
y sentencias emitidas (Alonso, 2008:
91-92).

36  Articulo 2018 del TLcan.

37 Articulo 26.1 del PO, disposicién equiva-
lente, en su medida, a lo prescrito por el
articulo 260 del TFUE.

38 Articulo 27 del PO.

B.6) COMPENSACION O SUSPENSION
DE BENEFICIOS

Silas partes no llegan a un acuerdo so-
bre el cumplimiento del laudo o una
solucién mutuamente satisfactoria de
la diferencia, dentro de los 30 dfas si-
guientes a la notificacién de dicho pro-
nunciamiento, la parte reclamada, a
solicitud de la reclamante, debe iniciar
negociaciones a fin de establecer una
compensacién mutuamente aceptable.
Tal compensacién debe ser temporal
y otorgada hasta que la diferencia se
solucione.”

Si no se logra acuerdo acerca del
cumplimiento ni de la compensacién
aludida (dentro de los 30 dias siguien-
tes), el reclamante queda habilitado
para suspender a la parte reclamada
beneficios y otras obligaciones pre-
vistas en el Protocolo, medidas que
pueden ser revisadas por el mismo tri-
bunal arbitral que conocid del asunto
principal.*’

Sobre este punto debe tenerse en
cuenta que, si bien la Alianza del Pa-
cifico sigue los lineamientos del En-
tendimiento de Solucién de Diferen-
cias de la Organizacién Mundial de
Comercio, los plazos del Protocolo
Adicional, para suspender los bene-
ficios y requerir compensacién, son
bastante mds breves, puesto que en el

39 Articulo 17.20.1 del PA.
40 Articulos 17.20.2 y 1722 del PA.
41 Articulo 22 del ESD.



JamMme R. GALLEGOS ZUN1GA

La Alianza del Pacifico, aspectos juridicos organizacionales y de su sistema de

solucién de controversias

plano multilateral no deben exceder
los 15 meses.

En lo que se refiere a retorsiones, se
ha afirmado que, dentro del marco del
TLCAN, resulta mds complejo conminar
a un pais de mayor peso relativo para
que modifique su normativa cuestio-
nada que, si el asunto se ventila en el
marco de la omc, donde se puede al-
canzar la presién de diferentes miem-
bros de ese cuerpo multilateral (Vidi-
gal, 2017: 927-950 y Ortiz, 2002: 20-30).

La retorsién, como contramedida
institucionalizada, supone una ejecu-
cién descentralizada basada en la reta-
liacién, que deja a las propias partes la
implementacién de lo resuelto, facili-
tando que, aquella con mayor poder
relativo, adopte una decision en favor
de sus intereses, todo lo cual juega
contra el funcionamiento de un siste-
ma de integracién (Carvalho de Vas-
concelos, 2016: 131-132), pues supone
la autorizacion para incumplimientos
mutuos que merman el libre comercio
y el mercado comun que se pretende
alcanzar,y coloca en una compleja po-
sicién al pafs reclamante, por lo cual
debe preferirse el otorgamiento, en
primer término, de concesiones, linea-
miento que parece seguir el Protocolo
Adicional.

Siguiendo la légica recién expuesta,
en la Unién Europea no se establecen
medidas compensatorias o contrame-
didas para coaccionar la ejecucion de
lo resuelto por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea (Pastori, 2006: 72),
y para instar el cumplimiento de lo
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decidido —que tiene un cardcter mds
que meramente declarativo (Giménez,
2004: 70-80)— se pueden aplicar san-
ciones pecuniarias*? que han resultado
ser bastante efectivas (Diez-Hochleit-
ner, 1993).

B.7) INTERPRETACION UNIFORME DE
LA NORMATIVA

Las posibilidades de alcanzar una in-
terpretacién uniforme y armoénica de
la normativa comunitaria pueden lo-
grarse con organos especializados que
emitan pronunciamientos obligato-
rios, mediante figuras como las cues-
tiones e interpretaciones prejudiciales
de la Unién Europea y la Comunidad
Andina de Naciones, respectivamente,
y,en menor medida, las opiniones con-
sultivas (no obligatorias) del Mercosur.

En la Alianza del Pacifico no se ha
contemplado un cuerpo jurisdiccional
que ejerza ese rol, y solo cabe indicar
que la Comisién de Libre Comercio
estd habilitada para emitir interpre-
taciones acerca del Protocolo Adicio-
nal,* pero no se precisa cémo debe
ejercer esa funcién, y tampoco se nor-
man los efectos de esta facultad en
el plano comunitario o en procedi-
mientos judiciales o administrativos

42 Articulo 260 del TruE. Ademids, los particu-
lares podrian perseguir, ante sus propios
tribunales nacionales, la responsabilidad
del Estado correspondiente, buscando se
resarzan los perjuicios que esa conducta
conlleva.

43 Articulo 16.2.2.c) del PA.



Estudios Internacionales 194 (2019) ® Universidad de Chile

internos, como s{ se configura en
el TLcan* y en los citados bloques
subregionales.

De este modo, la Alianza del Paci-
fico renuncia a crear un Derecho co-
munitario y establece un sistema de
solucion de controversias que no se
presenta como efectivo para resolver la

disputa misma y que tampoco parece
estar encaminado a conferir certeza
mediante una interpretacion coheren-
te y armonica de los distintos laudos
que sucesivamente se vayan dictando
por drbitros, que no tienen continui-
dad ni permanencia en el conocimien-
to de los asuntos.

VI.- CONSIDERACIONES FINALES

La Alianza del Pacifico presenta ca-
rencias como proceso de integracion
y en la conformacién de un Derecho
Comunitario (Seatzu, 2015: 204-205),
sin que, por ejemplo, se brinde —de
modo estable y formal— la posibili-
dad de interactuar (proponiendo o
impugnando) entre los ciudadanos de
los Estados Parte y los organos del es-
quema. Tales vacios no parecen hacer
viable la concrecién de los ambicio-
sos objetivos de integracién profun-
da planteados en el Acuerdo Marco.**

Su avance es tan incipiente que no
cabe ponderar los principios de efecto
directo, aplicacién inmediata y supre-
macia de una manera clara, y algunas
disposiciones aisladas solo permiten
conjeturar eventuales interpretacio-
nes que pudieran darse de sus normas.

El sistema de solucion de contro-
versias si bien, en determinados 4m-
bitos, recoge la experiencia de otros
acuerdos, presenta deficiencias adver-
tidas en el funcionamiento del TLcaN
y del Mercosur, lo cual nos conduce a

44 Articulo 2020 del TLcAN.
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un escenario de incertidumbre, pues
SU mecanismo se ve poco atractivo, y
el de la omc pasa por momentos com-
plejos, atendido lo cual, de incremen-
tarse los flujos y transacciones dentro
de la Alianza, no se cuenta con un sis-
tema eficiente que pueda resolver los
conflictos que naturalmente pudieren
suscitarse y esta es una temdtica que
debiere abordarse por los actores en-
cargados de impulsar el proyecto.
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