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Prologo

Este estudio de la doctora Karen Longaric es el fruto maduro de la
experiencia y el estudio. El resultado del encuentro de la vida acadé-
mica, en la investigacion y la ensenanza, con el conocimiento personal
de los problemas de la vida real, con la practica de la diplomacia.

Conoce a fondo los problemas y lo demuestra.

El estudio estd escrito con rigor cientifico. Es un trabajo metodico,
cuidadoso. El lenguaje es preciso, como debe ser en temas juridicos.
Cada palabra tiene un valor y la autora lo sabe. La secuencia l6gica de
los temas es impecable. Y clara. La exposicion es agil, llevadera, a con-
trapunto del tono solemne con el que se suelen abordar estos temas.

El libro estd estructurado en cuatro capitulos.

En el primero se hace una revision resumida, pero cuidadosa, de
los sistemas de solucion de controversias economicas en las relaciones
internacionales. Aqui analiza los fundamentos conceptuales, tericos y
doctrinarios de los mecanismos de solucién de controversias, definien-
do sus caracteristicas y elementos constitutivos.

En el segundo, el examen se concentra en los mecanismos de
solucion de controversias vigentes en los procesos de integracion
sudamericanos.

El tercer capitulo se dedica a una muy util valoracién de la expe-
riencia de la participacion boliviana en los sistemas de integracion,
desde el punto de vista —raras veces explorado— de las controversias en
las que estuvo envuelto en el quinquenio anterior al estudio. Esta parte
del trabajo permite evaluar, objetivamente, la naturaleza de los proce-
dimientos aplicados, el tiempo, los recursos invertidos y los resultados
—generalmente insatisfactorios— de ese esfuerzo.
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Finalmente, en el cuarto capitulo, la autora aventura nuevas bases
tedricas y practicas para un sistema de solucion de controversias en
los procesos sudamericanos de integracion, con un enfoque renovado,
abarcando politicas, normas, mecanismos, procedimientos, institucio-
nes y recursos humanos.

Esa es la estructura formal del estudio.

Creo, sin embargo, que se lo puede leer y estudiar en dos diferentes
dimensiones.

La primera, como fuente documental y texto de referencia para
estudiantes de relaciones econémicas internacionales y del derecho
de integracion. El material que contienen los tres primeros capitulos
es extremadamente valioso. Estd muy bien organizado y cada tema o
mecanismo se describe y explica con claridad meridiana, con material
actualizado y recopilado en las fuentes. Y, como se ve en el capitulo
tercero, el trabajo no se limita a la transcripcion y organizacion de los
textos legales, sino que evalta las modalidades, costos y consecuen-
cias de su aplicacion concreta. No conozco ningin trabajo semejante,
ni en los archivos de las instituciones oficiales del pais ni en los centros
académicos nacionales.

El impacto positivo de este estudio no se sentira tan s6lo en las aulas
universitarias o en los centros de investigacion. Tendra tal vez hasta
mayor utilidad para los abogados que atienden esos casos o los funcio-
narios que deben defender los intereses del pais o los particulares que
deben buscar medios para proteger sus intereses. Ese solo valor ya jus-
tifica el libro y su difusion en el aula universitaria y la vida practica.

La segunda proyeccion, desarrollada en el cuarto capitulo, es mas
polémica, como corresponde a los temas politicos.

Un mecanismo renovado de soluciéon de controversias no puede
evadir el andlisis de la situacion actual y las perspectivas de la integra-
cion sudamericana. Y éstas no son precisamente auspiciosas en los
anos que corren, pese a la plétora de cumbres presidenciales, declara-
ciones formales, tratados internacionales y acuerdos ministeriales, con
los que inundan los titulares de los medios de comunicacion. Es como
si se quisiera ocultar con el ruido la ausencia real de contenido en las
cosas que se dicen y en las pocas que se hacen.

Iria mas lejos en el razonamiento. No s6lo hay una crisis pasajera
de la integracion, como las muchas que ha confrontado antes. El signo
dominante es el retorno del nacionalismo y de la politica de poder.

SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LA INTEGRACION SUDAMERICANA
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Un sistema en el que, en la definicion clasica, los Estados se consideran
a si mismos los fines dltimos, que emplean todos los medios que en-
cuentran a su disposicion para que sus intereses prevalezcan y que son
medidos de acuerdo a su peso, en caso de conflicto. Como si se hubie-
ra dejado atrds la idea de la accion colectiva para alcanzar el desarrollo
y de la norma juridica como base para resolver controversias.

Por eso, me queda la impresion que la valiosa propuesta teédrica y
practica de la doctora Longaric tendrd que esperar un mejor momen-
to para concretarse. Pero ese dia llegara, con seguridad, y entonces
el cuarto capitulo de este estudio serd una referencia necesaria del
debate conceptual y de las negociaciones internacionales. Como se
merece.

Gustavo Fernandez Saavedra
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Introduccion

Los procesos de integracion regional constituyen uno de los feno-
menos que mayor atencion ha reclamado de investigadores, politicos,
agentes privados y representantes de la sociedad civil en la tltima dé-
cada. Se trata de una tendencia internacional de creciente impacto en
todas las esferas y areas geograficas. En América Latina, este fendmeno
concita cada vez mayores debates, y es evidente la necesidad de con-
tinuar los estudios que contribuyan a precisar las condiciones requeri-
das para que se convierta en un factor que impulse el desarrollo.

Entre los multiples aspectos que podrian identificarse como objeto
de indagacion, este trabajo estudia las controversias internacionales
que surgen de la interpretacion, aplicacion o incumplimiento de los
tratados u otros instrumentos juridicos en el marco de los esquemas de
integracion regional.

Es un tema de actualidad, cada vez mas presente en las agendas de
los foros de negociacion e integracion internacionales y regionales.
Hoy, es evidente la necesidad de realizar ajustes a los esquemas sud-
americanos de integracion en busca de su profundizacion y consolida-
cion a través del fortalecimiento de sus instituciones y sistemas, entre
ellos, el de solucién de controversias. Los sistemas de soluciéon de con-
troversias vigentes en Sudamérica estan basados en los sistemas con-
cebidos y aplicados a nivel mundial desde la perspectiva de los paises
mas desarrollados. Por ello, es conveniente examinar y enriquecer este
tema desde la 6ptica de las naciones de menor desarrollo relativo.

En el dmbito de los procesos de integracion de Sudamérica, y
especificamente en la subregion andina, se ha comprobado que los
sistemas de solucion de controversias son débiles e ineficientes para
solucionar las complejas controversias que se derivan de las relaciones
econdmicas intraregionales. Esta debilidad se puede atribuir a la
insuficiencia del marco normativo y a la poca operabilidad de sus
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mecanismos, lo que los hace lentos y de accion extemporanea. Estos
aspectos constituyen un factor disuasivo para los operadores del
comercio intraregional, quienes pierden la confianza en el sistema.
Asi, se crea un clima de inseguridad juridica que afecta las relaciones y
debilita las bases de los esquemas de integracion.

Dada la amplitud del tema, es pertinente delimitarlo, acotando su
ambito material, espacial y temporal. Este estudio se centra en el ambito
especifico de las relaciones comerciales internacionales, aunque es
imprescindible un enfoque integral del tema, especialmente tomando
en consideracion sus dimensiones socioecondmicas y geopoliticas, asi
como los factores vinculados a la inversion y a los llamados “nuevos
temas” de las negociaciones.

Aunque el estudio toma en cuenta como referencia obligada el
Entendimiento de Solucion de Diferencias (ESD)' de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC) para el tratamiento a las controversias,
se centra en el andlisis de los procesos que involucran a paises en el
espacio sudamericano y en los acuerdos de integracion de esta region
geogrifica, con énfasis en el estudio del caso de Bolivia.

La novedad cientifica del estudio consiste en un enfoque renovado
de los mecanismos y procedimientos de solucion de controversias,
mas efectivo para los esquemas de integracion de la region sudameri-
cana, que incorpora nuevas bases tedricas y practicas. Su originalidad
reside en la utilizacion de una nueva estructura normativa y en la
adaptacion y modificacion creativa de la aplicacion de mecanismos
y procedimientos para la solucion de controversias. Su finalidad es
contribuir al fortalecimiento de los esquemas de integracion sudameri-
canos, a partir de la constatacion de la insuficiencia y debilidad de sus
sistemas de solucion de controversias, lo que incide negativamente en
el desarrollo de los esquemas de integracion en la region.

Quiero terminar esta Introducciéon agradeciendo a Fernando Vecino
Alegret, Sarah Rodriguez, Esther Aguilera, Roberto Verrier y, especial-
mente, a Oneida Alvarez por su colaboracién y apoyo. A todos ellos,
mi reconocimiento y afecto.

1 Instrumento juridico que regula el Sistema de Solucion de Controversias instituido por la
Organizacion Mundial del Comercio.

SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LA INTEGRACION SUDAMERICANA

14



CAPITULO 1

Solucion de controversias
economicas y comerciales

En este capitulo se analizan los fundamentos conceptuales, teori-
cos y doctrinarios de la solucion de las controversias internacionales
y se definen sus caracteristicas y elementos constitutivos. Se analiza
también su relacion con diferentes materias juridicas vinculadas a las
relaciones internacionales como el Derecho Internacional Publico, el
Derecho Internacional Privado y el Derecho de Integracion.

1. Controversias internacionales

Hay diversas definiciones de las controversias internacionales, pero
todas coinciden en dos elementos constitutivos: el conflicto o disputa
propiamente dicho y el ambito espacial en el que se manifiesta ese
conflicto, que trasciende la jurisdiccion interna de los Estados para
ubicarse en un contexto internacional.

Segun el profesor de Derecho Internacional y ex Juez del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea Manuel Diez de Velasco, la di-
ferencia o controversia propiamente dicha “es la situacion en la que
una de las partes involucradas hace valer frente a la otra pretensiones
opuestas o cuando una de dichas partes pretende de la otra una pre-
tension a la que esta Gltima se somete”. En este contexto, la nocion
de conflicto “supone una discrepancia entre sujetos de Derecho In-
ternacional que ha inducido o puede inducir a uno de ellos a actuar
contra el otro” (Diez de Velasco, 1999: 755). Por su parte, el Tribunal
Permanente de Justicia Internacional define asi a las controversias
internacionales: “Una diferencia es un desacuerdo sobre un punto de
derecho o de hecho, una contradiccion de tesis juridicas o de intereses
entre dos personas” (/bid.), entendiéndose por personas sujetos del
Derecho Internacional Publico, que pueden ser Estados u organismos
internacionales.

SOLUCION DE CONTROVERSIAS ECONOMICAS Y COMERCIALES
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Martinez Lage, por su parte, sefiala que el “conflicto internacional
se refiere a cualquier desacuerdo entre dos o mas Estados u otros su-
jetos del Derecho Internacional. Tradicionalmente se distingue entre
conflictos juridicos (los que se refieren a la vigencia o interpretacion
de una norma, por ejemplo de un tratado) y conflictos politicos o de
intereses (los que se producen en ausencia de norma cominmente
aceptada, o porque, precisamente, una de las partes solicita la deroga-
cion o modificacion de la norma vigente). La distincion entre unos y
otros no es siempre clara. La solucion de los conflictos juridicos puede
buscarse por el sometimiento a un procedimiento de arbitraje o a un
tribunal internacional. La solucion de los conflictos politicos o de in-
tereses debe buscarse por la via de la negociacion directa, los buenos
oficios, la mediacién o la conciliacion” (Martinez, 1982: 40-41).

Esta claro que en una controversia de caricter internacional se
disputan intereses o posiciones contrarias entre sujetos del Derecho
Internacional. La solucion de estas disputas trasciende las instancias
jurisdiccionales internas de los Estados, pues por la composicion de los
sujetos que intervienen en dichas controversias, éstas deben ser dirimi-
das ante tribunales o instancias internacionales independientes de los
Estados involucrados en el conflicto, con jurisdiccion y competencia
previamente establecida y reconocida y al amparo de un marco juridico
de caracter supranacional con procedimientos y mecanismos propios.

En consecuencia, un sistema de solucion de controversias esta con-
formado por un marco normativo, 6rganos institucionales, tribunales,
mecanismos y procedimientos. Todos estos componentes, en conjun-
to, posibilitan la solucién de controversias.

1.1. La solucion de controversias en las relaciones
economicas internacionales

La soluciéon de controversias es uno de los temas mas polémicos de
las relaciones internacionales. Es un problema que requiere respuestas
convincentes de caracter conceptual, institucional e instrumental. En
Sudamérica, este problema tiene prioridad, por una parte, por el redi-
mensionamiento de los procesos de cooperacion e integracion entre
los paises de la region y de éstos con otros procesos y Estados y, por
otra, por el interés de elevar la efectividad de su actuacion en las nego-
ciaciones comerciales multilaterales.

La globalizacion es la expresion del proceso de acumulacion
transnacional que caracteriza la etapa actual del desarrollo de la base

SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LA INTEGRACION SUDAMERICANA
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economica mundial. Pero también genera procesos de homogeniza-
cion superestructural, entre los que se destaca la tendencia hacia “un
Derecho tnico”.

Las concepciones y normas que prevalecen en el comercio inter-
nacional y en el Derecho de Integracion responden, en gran medida,
a los intereses de las grandes potencias economicas y de las empresas
transnacionales que son los agentes mas dindmicos del proceso globa-
lizador. Para enfrentar estas concepciones y normas, los especialistas
de los paises en desarrollo necesitan una adecuada preparacion para
proponer alternativas para que las normas juridicas imperantes no
afecten sus legitimos intereses y posibiliten adecuados sistemas de
soluciones en los casos en que surjan diferencias en la interpretacion,
aplicacion o cumplimiento de los acuerdos adoptados. Para ello, se
precisa esclarecer conceptos basicos, los fundamentos y los principios
generales del marco normativo de los esquemas de integracion.

Es dificil desvincular la solucion de controversias de las principales
tendencias de las tres grandes esferas de las relaciones econdmicas
internacionales contempordneas: financiero-monetarias, comerciales
y de colaboracion e integracion.

Esfera de las relaciones financiero-monetarias internacionales

El protagonismo del Fondo Monetario Internacional (FMD), del Ban-
co Mundial (BM) y del Club de Paris en los procesos de negociacion
vinculados al financiamiento para el desarrollo y el endeudamiento
externo sugiere una reflexion profunda sobre la preparacion de los
paises subdesarrollados para enfrentar esas negociaciones.

En la actualidad, cuando se habla de la necesidad de someter a
tribunales internacionales el examen de la deuda externa de los pai-
ses del Tercer Mundo para determinar su legitimidad o de utilizar el
procedimiento del arbitraje para declarar si los deudores son solventes
0 no, las controversias econémicas en torno a estos temas financieros
adquieren prioridad y demandan enfoques novedosos y efectivos para
Su tratamiento.

En esta esfera, es igualmente importante el tratamiento que el
Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI)! asigna a

1 Creado en 1988 para, entre otros objetivos, promover las inversiones directas en los paises en
desarrollo, para lo cual presta asesoramiento a esos paises bajo su propia légica. Tomado de
http://worlbank.org/WBSITE/EXTERNAL/BANCOMUNDIAL/NEUSSPANISH.
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las controversias emergentes de la inversion extranjera en los paises
en desarrollo. Este organismo asegura a los inversionistas extranjeros
garantias especiales contra riesgos, como la expropiacion, el incum-
plimiento de contratos, conflictos y guerras civiles, en los mercados
que, segln este organismo, inhiben a los inversionistas. Esto impone
la necesidad de contar con un pensamiento coherente relativo a la
solucion de controversias.

Similar atencion demandan los criterios establecidos por las insti-
tuciones financieras internacionales hegemonicas respecto a los indi-
cadores macroeconémicos que se han utilizado tradicionalmente para
caracterizar la estabilidad y riesgo pais, como la inflacién, volatilidad
del tipo de cambio, tasas de interés, relacion déficit fiscal-producto y
otros. Estos criterios se convierten, en algunas ocasiones, en expresio-
nes sintéticas para evaluar las politicas aplicadas y la credibilidad de
los entornos nacionales. Muchas veces se adoptan patrones homogé-
neos para evaluar realidades diferentes, pero no se han establecido
instancias, procedimientos o enfoques para resolver las discrepancias
que pueden surgir al establecer y/o calificar esos indicadores, que
tienen una alta repercusion internacional en el juicio de la situacion
econOmica de cualquier pais, muy especialmente de los menos desa-
rrollados.

Sobre estos temas se ha debatido mucho y se ha avanzado algo en
los Gltimos anos. Pero no asi sobre la solucion de controversias emer-
gentes de estos complejos enfrentamientos de intereses y concepcio-
nes. Es un tema todavia virgen, en el cual se pueden lograr progresos
en la medida en que se acumulen experiencias positivas derivadas del
estudio y aplicacion de nuevos enfoques para la solucion de contro-
versias en la esfera del comercio internacional.

Esfera de las relaciones comerciales internacionales

Los especialistas en relaciones internacionales resaltan el marcado
énfasis que se ha puesto en los Gltimos anos en el ambito de las nego-
ciaciones comerciales multilaterales y la plataforma determinista que
la OMC ha impuesto en este contexto, que incluye entre sus funcio-
nes la solucion de las diferencias derivadas del intercambio entre sus
miembros. Es necesario, por ello, examinar los fundamentos, normas,
mecanismos, procedimientos y otros factores presentes en la OMC
para enfocar las controversias.

SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LA INTEGRACION SUDAMERICANA
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Por otra parte, la tendencia a la transnacionalizacion de las relacio-
nes comerciales internacionales ha sido influida por el sistema de so-
luciéon de controversias entre las transnacionales y los Estados donde
éstas actian o las empresas con las cuales se relacionan en determina-
dos entornos nacionales.

Las controversias, las formas de enfocarlas y las vias para resolverlas
son asuntos en permanente discusion; lo mismo que los nuevos temas
de las negociaciones comerciales y financieras, como los servicios, la
propiedad intelectual, las compras gubernamentales, las regulaciones
de la inversion extranjera y otros que se intenta incluir en las rondas
multilaterales de negociacion.

Otro aspecto de gran interés en las relaciones internacionales con-
temporaneas es la polémica en torno a las regulaciones migratorias, la
proteccion de los derechos ciudadanos, el medio ambiente, el terro-
rismo, el narcotrafico y otros temas de alta sensibilidad en el contexto
actual. La naturaleza de estos problemas y las posibilidades de su
solucion trascienden las fronteras nacionales. En la medida en que se
debatan y adopten acuerdos internacionales sobre estos problemas, se
requerira también de medios politicos, diplomaticos o jurisdiccionales
efectivos para enfrentar la solucién de las diferencias que estos acuer-
dos puedan generar.

Esfera de las relaciones de colaboracion e integracion economica

En el contexto de la globalizacion, la integracion econémica ha
avanzado en diferentes regiones. Este progreso, sin embargo, no ha
estado libre de debilidades y amenazas. A pesar de las distintas percep-
ciones sobre este fendmeno, hay muchos aspectos coincidentes que
emergen del andlisis comparativo. Por ejemplo, Alfredo Seoane (en:
Convenio Andrés Bello, 2005) y Oneida Alvarez, entre otros, conside-
ran la integracion como un proceso gradual de vinculacion e interde-
pendencia entre paises, mediante la convergencia de politicas y me-
canismos para alcanzar objetivos comunes. En la actualidad, el nicleo
de los propdsitos de la integracion es la esfera economica y comercial,
pero debe trascender este Aambito y avanzar en multiples dimensiones,
para lo que se requiere una férrea voluntad politica sustentada en cri-
terios de Estado y no sélo en juicios de los gobiernos.

En el ambito latinoamericano, pese a la heterogeneidad de los pai-
sesy ala fragmentacion que caracteriza la integracion (proliferacion de
proyectos y subproyectos no exentos de contradicciones), es posible
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la concertacion y coordinacion para concebir y defender una agenda
positiva comin de negociaciones frente a terceros y a organismos o
instituciones multilaterales. Ello contribuiria a mejorar la insercion de
América Latina en la economia mundial y a reducir su vulnerabilidad
externa en medio del complejo e incierto entorno internacional con-
temporaneo.

Actualmente, predomina un amplio consenso entre politicos, aca-
démicos, empresarios, diplomaticos y funcionarios publicos en torno
a la importancia de estos procesos para la region. Pero no existe una
vision compartida sobre el modelo de integracion que los diferentes
gobiernos y grandes sectores de la sociedad civil quieren alcanzar.
En muchas ocasiones, se da prioridad a los intereses de las empresas
transnacionales por encima de los intereses nacionales y regionales.
Este problema esta vinculado con la insuficiente incorporacion de la
sociedad civil en la toma de decisiones. Es evidente la necesidad de
continuar los esfuerzos para considerar los temas de integracion en un
pacto ciudadano con perspectivas renovadas del desarrollo.

No se debe olvidar que los procesos de integracion pueden con-
tribuir mas o menos al progreso de sus participantes en funcién de
los objetivos que se tracen, los actores que los lideren, el caracter de
sus instituciones y los mecanismos y ambitos de negociaciéon que se
adopten. Es importante identificar y caracterizar estos factores claves
porque no todos los procesos de integracion son iguales.

Los expertos coinciden en que algunos procesos pueden contribuir
a consolidar el funcionamiento del mecanismo econémico imperante
en las condiciones contemporaneas de fuerte acumulacion del capital
transnacional. La formacion de mercados regionales integrados puede
interpretarse también como una fragmentacion del mercado global.
En el caso de los paises latinoamericanos, podria constituir una via
para enfrentar las amenazas y aprovechar en mejores condiciones las
oportunidades del proceso globalizador.

Actualmente, se observan signos positivos en los procesos de
integracion latinoamericanos, porque las condiciones internas y ex-
ternas son favorables. El comercio, bajo el paraguas de la Asociacion
Latinoamericana de Integracion (ALADID)? estd superando su récord
historico, aunque subsisten normas y reglas no arancelarias que difi-
cultan el acceso a los mercados. También el comercio intraindustrial

2 ALADI estd integrada por doce paises miembros: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Cuba, Ecuador, México, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela.
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se ha dinamizado, favoreciendo una estructura exportadora de ma-
yor valor agregado. Los Acuerdos de Complementacion Econémica
(ACE) protocolizados en este marco trascienden la esfera comercial.
Si se logra establecer una red de pactos impulsada por ALADI, podria
conformarse un espacio de libre comercio regional. De igual forma, re-
sulta alentador que los procesos sub regionales hayan avanzado hasta
convertirse en uniones aduaneras (aunque atn imperfectas) y hayan
incorporado a sus objetivos mas recientes la cooperacion en temas 'y
sectores de importancia estratégica.

No obstante, el crecimiento del comercio intra regional en la mayo-
ria de las sub regiones no ha sido suficiente para modificar la estructura
geografica del sector externo de las naciones: los principales socios
comerciales se encuentran fuera de la region y los nexos financieros
entre paises latinoamericanos son atin muy débiles. Si a esta realidad
se anade que los vinculos productivos son menos desarrollados que en
otros proceso, como la Union Europea o la Asociacion de Naciones del
Sudeste Asiatico (ASEAN),? se puede concluir que la interdependencia
real es fragil.

Por otro lado, algunos paises realizan negociaciones simultaneas. En
esta situacion, es necesario definir las prioridades de los proyectos sub
regionales, regionales, hemisféricos y los extra regionales, como los
Tratados de Libre Comercio bilaterales con Estados Unidos, los acuer-
dos bi regionales con la Union Europea y otros. En el trasfondo de estas
alternativas esta la polémica sobre las vias mas efectivas para alcanzar
una insercion dinamica y competitiva en el escenario internacional.

Para enfrentar las etapas venideras todavia no existen las institu-
ciones con capacidad para contrapesar las asimetrias entre paises o
resolver los conflictos entre ellos. Esta realidad ha impedido exhibir
una fuerte posicion negociadora comun. Superar estas limitaciones
y mejorar la posicion de la region en el contexto internacional para
impulsar un desarrollo endégeno constituyen los grandes retos de los
procesos de integracion de América Latina.

Como parte de ese desafio, se percibe un esfuerzo por enriquecer
y perfeccionar la experiencia acumulada en el trabajo de las institucio-
nes comunes. En Sudameérica, el Mercado Comun del Sur (Mercosur)*

3 Establecida el 8 de agosto de 1967 en Bangkok por los cinco paises miembros originales:
Indonesia, Malasia, Filipinas, Singapur y Tailandia. Posteriormente, se unieron otros paises.

4 Unioén aduanera creada por cuatro paises: Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay (miembros
plenos). La incorporacion plena de Venezuela estd en proceso. Cuenta, ademds, con cinco
paises asociados: Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador y Pert.

SOLUCION DE CONTROVERSIAS ECONOMICAS Y COMERCIALES

21



ha avanzado menos que la Comunidad Andina de Naciones (CAN),’
pero resultan alentadoras las decisiones de la Cumbre de Iguazd,® la
entrada en vigor del Protocolo de Olivos’ y la consecuente instaura-
cion del Tribunal Permanente para la Solucién de Controversias.

Antes de analizar los sistemas de solucion de controversias en
los procesos de integracion de la region, es preciso realizar algunas
consideraciones sobre el llamado “espacio sudamericano”. Pese a las
potencialidades de América Latina y a los esfuerzos de la ultima década
a favor de su integracion, la region no aparece como un actor cohesio-
nado, no se proyecta hacia el exterior de forma homogénea, ni habla
con una sola voz debido, entre otras causas, a las fuertes presiones
desintegradoras y a los disimiles intereses de los paises. Quizas por
estas razones, ha cobrado mayor dinamismo “el espacio sudamericano
de integracion”, impulsado, entre otros factores, por una mayor vo-
luntad politica materializada en acciones de cooperacion en medio de
una aguda polémica en torno a la posibilidad o no de consolidar “una
identidad sudamericana”.

El espacio sudamericano, que se abre paso a partir del proposito de
la convergencia de la CAN, el Mercosur y Chile para conformar un Area
de Libre Comercio Sudamericana, tiene un sustento sociol6gico solido.
Resulta relevante el énfasis puesto en la integracion fisica, a partir de
las interconexiones derivadas de importantes obras de infraestructura,
la cooperacion energética y el interés por avanzar coordinadamente
para promover el progreso rural, politicas estructurales y de cohesion
social. La intencion de considerar planes de fortalecimiento de la rama
agroalimentaria, de desarrollo descentralizado y la atencion prioritaria
a la competitividad ha contribuido a despertar grandes expectativas.

Puede evaluarse como alentadora la directriz asumida para crear
un Centro Cultural de Integracion CAN-Mercosur con el proposito de
reforzar los nexos en esa esfera entre los paises miembros, fortalecer

5 Organizacion sub regional con personeria juridica internacional constituida por Bolivia, Co-
lombia, Ecuador y Pert; compuesta por los 6rganos e instituciones del Sistema Andino de
Integracion (SAD.

6 Realizada en el marco de la XXVI Reunién del Consejo del Mercado Comun del Mercosur,
celebrada en Puerto de Iguazu, Argentina, el 8 de julio de 2004. Entre sus principales decisio-
nes estd “dotar al esquema integrador de una mayor contextura institucional, lo que permitira
consolidar internamente el proceso Mercosur. Esto significa resolver definitivamente la in-
ternalizacion de las normas definidas en el ambito del Mercosur...” Tomado de http://www.
econosur.com/docoi/XXVIcumbmerc.htm.

7 Instrumento que introduce importantes aportes para el fortalecimiento del sistema de solu-
cion de controversias en el Mercosur, entre ellos, la creacion del Tribunal Permanente de
Revision de Arbitraje.
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sus vinculos y contribuir al reforzamiento de la identidad sudameri-
cana. De igual forma, adquieren relevancia los acuerdos a favor de la
transferencia tecnoldgica y la cooperacion en los ambitos de la ciencia
y la educacion.

No se deben subestimar las caracteristicas de esta comunidad de
naciones, ya que sus dimensiones territoriales, demogrificas y econo-
micas —ademas de su riqueza en recursos naturales y biodiversidad— la
pueden convertir en el cuarto bloque en importancia en el mundo.®
El ejemplo de la Union Europea ha inspirado a muchos especialistas
y politicos para plantear la conveniencia de construir un Espacio
Sudamericano de Naciones, con un enfoque radicalmente diferente
al imperante hasta ahora en la integracion en América Latina. Pero
la verdadera inspiracion de este esquema debe responder a las
necesidades propias de la region, sin imitaciones de otros procesos
que responden a realidades y contextos historicos diferentes.

El naciente esquema de integracion sudamericano’ se ha propuesto
crear un nuevo modelo econdmico integracionista para enfrentar el
orden internacional imperante que trascienda la dimension subre-
gional y priorice el marco regional. Pretende también contribuir a la
construccion de alternativas al fracasado modelo neoliberal y a reducir
las tensiones que, por diversas razones, han surgido entre algunas na-
ciones de la region con respeto al pluralismo que caracteriza a los paises
miembros desde una perspectiva de entidad intergubernamental. Por
encima de las diferencias, Sudamérica debe encontrar los espacios
de consenso ya que resulta mayor la comunidad y coincidencia de
intereses, especialmente en negociaciones con los grandes bloques
geopoliticos, las corporaciones transnacionales y los organismos in-
ternacionales.

Resta precisar el curso que deben seguir los actuales esquemas de
integracion, porque éstos presentan caracteristicas disimiles en la CAN

8 El esquema de integracion sudamericano proyecta unir al 67% de la poblacion de América
Latina y el Caribe, abarcaria el 87% de su territorio, con casi el 59% del PIB, el 49% de las
exportaciones totales y cerca del 80 % del comercio intra regional. Informe de la Integracion
2004.

9 Unidn de Naciones Sudamericanas (Unasur), creada en ocasion de la I Cumbre Energética de
Presidentes, celebrada en la isla venezolana Margarita, el 17 de abril de 2007. Este proceso de
integracion busca el desarrollo de un espacio integrado en lo politico, social, cultural, econ6-
mico, financiero, ambiental y en la infraestructura fisica. Este nuevo modelo de integracion
incluira todos los logros y los avances en los procesos del Mercosur y la Comunidad Andina,
asi como la experiencia de Chile, Guyana y Suriname. El objetivo Gltimo es y serd favorecer
un desarrollo mis equitativo, armoénico e integral de América del Sur. Tomado de http:www.
comunidadandina.org/sudamerica.htm.
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y el Mercosur. Parece aconsejable un nuevo orden juridico y una ins-
titucionalidad renovada que respondan a los objetivos especificos de
un nuevo esquema de integracion de las naciones sudamericanas. Es
conveniente también seguir el curso de la Alternativa Bolivariana para
las Américas y el Caribe (ALBA)' que puede contribuir a que se incor-
poren matices mas humanistas a los nuevos disenos de integracion.

Otros aspectos, que todavia no han recibido la atencién de los or-
ganismos internacionales, merecen ser objeto de politicas especificas
por parte de los proyectos sudamericanos: los temas fronterizos y las
migraciones transfronterizas que contribuyen significativamente a la
integracion de las identidades. Las fronteras deben ser consideradas
como regiones de integracion armoénica: didlogo fluido, influencia
reciproca y negociaciones de colaboracion entre diferentes paises. La
experta chilena Carmen Norambuena (2005) pone de relieve la impor-
tancia que tiene que los gobiernos implementen politicas migratorias
claras, que propicien la insercién de los migrantes y el respeto a sus
derechos ciudadanos con politicas educacionales, culturales, de salud
y de vivienda, adecuadas a su condicion y la de su grupo familiar.

Estudios sobre la integracion regional revelan que el tratamiento
de las controversias es un aspecto fundamental, especialmente en la
region latinoamericana caracterizada actualmente por asimetrias, con-
flictos sociales, divergencias de intereses y una fuerte influencia de los
organismos y las potencias hegemonicas mundiales.

Estos, entre otros, son factores que enfatizan la importancia de un
buen sistema de solucion de controversias que acompane la profundi-
zacion de los procesos que transcurren en la region.

1.2. Solucion de controversias: Precisiones
conceptuales

Es preciso senalar las caracteristicas y diferencias que la solucion de
controversias plantea en las distintas ramas del Derecho Internacional,

10 La Alternativa Bolivariana para América Latina y el Caribe (ALBA) es un proyecto integra-
cionista en construccion que pone énfasis en las ventajas cooperativas por encima de las
competitivas, priorizando el combate a la exclusion social y favoreciendo la acumulacion de
fondos compensatorios para corregir las disparidades que colocan en desventaja a los pai-
ses de menor desarrollo relativo. Inicialmente se concreté en un proyecto de colaboracion
y complementacion politica, social y econémica entre Venezuela y Cuba. Posteriormente,
se incorporaron Bolivia y Nicaragua. Tomado de http:www.alternativabolivariana.org/mo-
dules.
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lo que permitira orientar el analisis hacia el ambito del Derecho de
Integracion.

Las controversias internacionales y los medios de solucion forman
parte de los contenidos tematicos del Derecho Internacional Publico,
del Derecho Internacional Privado y del Derecho Comunitario o
Derecho de Integracion. En las tres areas, el tema es relevante por su
utilidad practica y sus especificidades.

Derecho Internacional Piiblico

Las corrientes modernas asignan al Derecho Internacional Puablico
un amplio ambito personal, que va mas alla de los sujetos origina-
rios y permanentes que son los Estados soberanos. Sin embargo, es
necesario referirse al concepto de caracter restringido del Derecho
Internacional Publico que da la doctrina clasica, segin la cual, éste
regula las relaciones de los Estados entre siy de otras entidades inter-
nacionales. Desde esta Optica, se define la controversia internacional
como “un desacuerdo sobre puntos de hecho o de derecho; una con-
tradiccion o una divergencia de intereses entre Estados” (Camargo,
1983: 4). En virtud a ello, la soluciéon de controversias se da a través
de procedimientos para dirimir conflictos que involucran a Estados y
que surgen de diferencias politicas o juridicas establecidos en la Carta
de la Organizacion de las Naciones Unidas," como la negociacion,
la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo
judicial, el recurso a organismos o acuerdos regionales u otros medios
pacificos de eleccion de las partes involucradas en el conflicto. Segin
la Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas, las controversias
de orden juridico deben ser sometidas por las partes a conocimiento
de la Corte Internacional de Justicia, de conformidad con las disposi-
ciones de su Estatuto.

Respecto al caracter politico o juridico de las controversias, la doc-
trina establece diferencias: las controversias politicas son aquellas en

11 Capitulo VI, Arreglo pacifico de controversias, Articulo 33-1: “Las partes en una controversia
cuya continuacion sea susceptible de poner en peligro el mantenimiento de la paz y la se-
guridad internacionales trataran de buscarle solucion, ante todo, mediante la negociacion,
la investigacion, la mediacion, la conciliacion, el arbitraje, el arreglo judicial, el recurso a
organismos o acuerdos regionales u otros medios pacificos de su eleccion”. Articulo 36- 3:
“Al hacer recomendaciones de acuerdo con este articulo, el Consejo de Seguridad debera
tomar también en consideracion que las controversias de orden juridico, por regla general,
deben ser sometidas por las partes a la Corte Internacional de Justicia, de conformidad con
las disposiciones del Estatuto de la Corte.”
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las que las posiciones divergentes de las partes no pueden ser formula-
das juridicamente, y las controversias juridicas son aquellos desacuer-
dos que los Estados tienen respecto a la aplicacion o interpretacion del
Derecho existente. En este sentido, a cada uno de estos tipos de con-
troversias se aplica diferentes medios de resolucion. Las controversias
politicas se resuelven a través de medios diplomaticos: negociacion,
investigacion, buenos oficios, mediacion y conciliacion. Por su parte,
las controversias juridicas deben resolverse a través de medios jurisdic-
cionales, como el arreglo judicial o el arbitraje (Kelsen, 1965).

Sin embargo, en la prictica no es posible establecer un limite rigu-
roso entre una controversia de cardcter politico y una controversia de
caracter juridico, ya que una divergencia entre Estados puede contener
ambos elementos. En este sentido, se puede sostener que todo con-
flicto que comprometa los intereses soberanos de los Estados debe ser
dirimido a través de normas y procedimientos previstos por el Dere-
cho Internacional Publico. Sin embargo, tratadistas como Hans Kelsen
establecen una diferencia rigurosa entre las controversias de caracter
politico y las controversias de caracter juridico.'

Derecho Internacional Privado

El Derecho Internacional Privado regula las relaciones juridicas de
las personas naturales y de las personas juridicas en las que existe al

12 “El Derecho Internacional existente no es aplicable a todas las controversias posibles entre
Estados, desde que hay disputas que por su naturaleza no pueden ser arregladas por la de-
cision de un tribunal internacional que aplique en la controversia el derecho internacional
existente. Tales controversias, excluidas frecuentemente en los tratados de arbitraje de la ju-
risdiccion de los tribunales internacionales establecidos por estos tratados, son controversias
que afectan intereses vitales, o la independencia, o el honor de la parte en controversia. La
practica de los Estados de excluir de la jurisdiccion de los tribunales internacionales ciertas
categorias de controversias, esta respaldada por una doctrina de acuerdo con la cual existe
una diferencia esencial entre controversias juridicas y politicas, en estrecha conexion con
esta diferencia se hace una distincion entre controversias justiciables y no justiciables. Pre-
valece la opinion que solamente las controversias juridicas son justiciables y por tanto aptas
para ser sometidas a arbitraje o arreglo judicial, mientras que las controversias politicas pue-
den ser arregladas solamente por el uso de la fuerza o por acuerdo realizado por negociacion
directa de las partes o por otros medios, especialmente la conciliacion” “El caracter juridico o
politico de una controversia no depende, como la doctrina tradicional parece suponer, de la
naturaleza de la controversia, es decir, del asunto al que se refiere la controversia, sino de la
naturaleza de las normas que deben aplicarse para el arreglo de la misma. Una controversia
se considera juridica si puede ser arreglada por la aplicacion de normas juridicas, es decir por
la aplicacion del derecho existente. Se considera que una controversia es politica, es decir
que no es juridica, si debe ser arreglada por la aplicacion de otras normas, tales como los
principios de equidad, justicia y otros similares” (Kelsen, 1965: 324-325).
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menos un elemento extrano al derecho local. La extranjeria de uno o
de varios elementos en la relacion juridica puede estar relacionada con
mas de una soberania legislativa o con mds de una jurisdiccion.

En el 4ambito material del Derecho Internacional Privado se ubican
comodamente los actos del comercio internacional, los contratos de
inversion, los contratos de préstamo internacional, la contratacion
internacional de bienes y servicios en general y otros de mayor com-
plejidad. Los sujetos que intervienen en estas relaciones pueden ser
personas fisicas y/o personas juridicas de Derecho Privado o de Dere-
cho Publico, incluido el Estado, siempre que se encuentre ejerciendo
su derecho de gestion, es decir, desarrollando “relaciones juridicas de
caracter patrimonial o de naturaleza contractual”.’

Respecto a la solucion de controversias derivadas de las relaciones
juridicas tuteladas por el Derecho Internacional Privado, éstas se diri-
men tomando en consideracion aspectos vinculados al acto juridico,
como la nacionalidad de las partes contratantes, el domicilio o residen-
cia de las mismas, la ubicacion del objeto sobre el que versa la relacion
juridica y/o el lugar de celebracion del acto juridico, de su cumplimien-
to o de su ejecucion. En este sentido, la eleccion de las leyes y de la
jurisdiccion competente para la solucion del conflicto resulta un tema
muy complejo de determinar, salvo que las partes, con caricter previo,
hubiesen acordado el tribunal y las leyes aplicables para dirimir un
eventual conflicto entre ellas.

La doctrina senala que a medida que las relaciones humanas se in-
ternacionalizan, a través de actividades como el comercio multinacio-
nal y la contratacion internacional de bienes y servicios, alcanzan una
complejidad de dimensiones no previstas por la norma juridica.

Resulta complejo precisar cuando un acto juridico es multinacional.
Antonio Boggiano senala al respecto: “La vida internacional de las
personas da lugar a conductas relacionadas con diversos territorios
nacionales y, por tanto, con diversos territorios juridicos, pues
resulta obvio que cada Estado nacional organiza su propio derecho
interno. Debido a la vinculacion del caso con una pluralidad de
sistemas juridicos nacionales, aquel aparece social y normativamente
multinacionalizado” (Boggiano, 2004: 16). El mismo autor manifiesta:
“El Derecho Internacional Privado, ordena normativamente las
soluciones justas de los casos jusprivatistas multinacionales. He aqui el

13 Ley 1770 de Arbitraje y Conciliacion articulo 4°, vigente en la Republica de Bolivia.
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ambito de la realidad social en que persigue instaurar un orden justo:
las controversias jusprivatistas multinacionales” (Ibid.: 19).

Se ha senalado que, en el marco del Derecho Internacional Publi-
co y en consideracion al poder soberano que tienen los Estados, los
conflictos que involucran a éstos pueden dirimirse recurriendo a los
diferentes medios o mecanismos que para el efecto prevé la Carta de
la ONU. Asi también, en el marco del Derecho Internacional Privado,
los Estados, como sujetos de Derecho Privado, despojados de sus atri-
butos soberanos, pueden concurrir ante tribunales internacionales en
calidad de demandantes o de demandados. En estos casos, no podrian
ampararse en el principio de inmunidad de jurisdiccion, maxime si a
través de un acuerdo formal han aceptado el arbitraje internacional
como procedimiento de solucion de sus controversias emergentes de
contratos de naturaleza privada. Un ejemplo de ello son los contratos
internacionales de comercio y los contratos de inversion. Sobre este
particular, la Ley de Arbitraje y Conciliacion vigente en Bolivia prevé el
arbitraje internacional para dirimir conflictos que involucran al Estado,
en materia comercial y de inversiones.'*

Resumiendo, en el Derecho Internacional Privado, los sistemas de
solucion de controversias estin constituidos por mecanismos alter-
nativos a la jurisdiccion interna de los Estados, regulados por normas
y procedimientos que se activan con el proposito de solucionar con-
flictos o diferencias surgidas de una relacion jusprivatista de caracter
internacional que trasciende el derecho interno de los Estados.

Los mecanismos internacionales para la solucion de controversias
tienen caracteristicas procesales que los diferencian nitidamente de las
instancias jurisdiccionales estatales.

En este analisis, se observa que el acceso a los mecanismos de so-
lucion de controversias de caracter internacional estd determinado por
la voluntad autonoma de las partes en conflicto, principio que se con-
juga con otros de la misma jerarquia, como la celeridad, la igualdad, la
confidencialidad y la inmediatez. En virtud de ello, los procedimientos
son agiles y los términos breves y perentorios. Generalmente, los tri-
bunales se constituyen por acuerdo expreso de las partes que pactan
procedimientos que imprimen celeridad al proceso.

14 Ley 1770, articulo 4°: “Podran someterse a arbitraje, las controversias en las que el Estado y
las personas juridicas de Derecho Publico son partes interesadas, siempre que versen sobre
derechos disponibles y deriven de una relacion juridica patrimonial de derecho privado o de
naturaleza contractual.”
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Otra peculiaridad permite que el conflicto sea sometido a distintos
mecanismos de solucion en forma gradual, agotando una serie de ins-
tancias, hasta lograr la resolucion plena del conflicto. Esto depende de
los procedimientos que cada organismo prevé para esos efectos y a la
decision que tomen las partes involucradas en el conflicto.

En virtud de ello, podrd buscarse la resolucion del conflicto a tra-
vés de medios diplomaticos o politicos, como la negociacion entre
las partes, los buenos oficios y/o la mediacion de un tercero; o, en su
defecto, agotados o no estos mecanismos de cardcter prejudicial, las
partes podran acudir a medios jurisdiccionales, como el arbitraje o la
via judicial.

Estas son las modalidades de solucion de diferencias aplicadas en el
ambito del Derecho Internacional Publico y del Derecho Internacional
Privado. La doctrina del Derecho de Integracion, a su vez, las adopta y
regula con sus propias especificidades.

Derecho de Integracion

El Derecho de Integracion regula las diversas relaciones que desa-
rrollan los Estados y otros sujetos en un espacio geografico integrado
denominado esquema o proceso de integracion constituido por la
voluntad soberana de los Estados miembros y cuyo objetivo Gltimo es
el bien comun de esa comunidad de Estados y de sus ciudadanos. En
consecuencia, el ambito de validez espacial de la norma comunitaria
abarca la totalidad de los territorios de los paises miembros del orga-
nismo que los integra, por lo cual, “la jurisdiccion comunitaria es la
jurisdiccion sumada de los paises integrados” (Sachica, 1985: 23).

En el ambito de validez personal del Derecho de Integracion se
ubican los Estados, los 6rganos comunitarios y las personas naturales 'y
juridicas que ostentan la nacionalidad de los Estados miembros o estan
domiciliadas en el 4area integrada.

El ambito de validez material del ordenamiento juridico comunita-
rio esta determinado por los objetivos propuestos por cada esquema
de integracion, que pueden orientarse a la integracion de cardcter
econdémico, comercial, social, laboral, educativo, cultural o politico,
dependiendo del grado de desarrollo del proceso.

En el ambito del Derecho de Integracion, en los ultimos anos, la
solucion de controversias ha merecido un intenso andlisis y debate
en los organismos internacionales sudamericanos. En general, los
Estados, los organismos, los sectores empresariales, académicos
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y cientificos han manifestado una visible preocupacion sobre el
tema y, en correspondencia con esa inquietud, han abierto espacios
de reflexion y andlisis orientados a la proyeccion y aprobacion de
normas, procedimientos y mecanismos que resulten efectivos, idoneos
y capaces de brindar seguridad juridica y transparencia en la solucion
de conflictos emergentes de las relaciones intracomunitarias.

En el dmbito sudamericano, el tema resulta particularmente im-
portante y urgido de soluciones prontas y confiables a partir del re-
dimensionamiento de los esquemas de integracion y de la dindmica
que éstos imprimen a sus relaciones con esquemas y paises de otros
continentes.

El fenémeno de la globalizacion no se proyecta Gnicamente en
los sectores econdmicos y comerciales sino que alcanza a todas las
relaciones humanas y actividades sociales, generando procesos de
homogenizacion que afectan a los sistemas normativos de los Estados.
En este sentido, y tomando en consideracion el avance y desarrollo de
los esquemas de integracion en la region sudamericana, resulta impe-
rativo instituir un sistema de solucién de controversias que cuente con
un adecuado marco normativo, con mecanismos que simplifiquen y
dinamicen al maximo los ya existentes, los que por sus caracteristicas
resultan un factor disuasivo para las actividades economicas, laborales
y de otra naturaleza en la region.

En la medida que en el espacio sudamericano se instituya un siste-
ma de soluciéon de controversias solido y confiable, los Estados de la
region evitaran someterse a tribunales internacionales impuestos por
los sectores poderosos, (Estados mas fuertes o transnacionales).

El ambito espacial de aplicacion de un sistema de solucion de con-
troversias esta estipulado en el instrumento juridico que lo instituye
y vincula a todos los Estados que lo han ratificado. Ademas, su com-
petencia puede vincular a terceros Estados que hubiesen celebrado
acuerdos comerciales con alguno de los Estados miembros del esque-
ma, aceptando expresamente la jurisdiccion y competencia del sistema
de solucion de controversias.

Los sistemas de solucion de conflictos vigentes en los diferentes
esquemas de integracion de la region sudamericana se orientan prio-
ritariamente a brindar soluciones no contenciosas a las controversias
y a poner fin al conflicto, preservando las buenas relaciones entre los
miembros del esquema de integracion.
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1.3. Solucion de controversias: Fundamentos
doctrinarios

El comercio intra regional ha sido un elemento determinante en la
estructuracion de un marco juridico-normativo comunitario, el cual,
no obstante sus avances, resulta atin incipiente, tanto en su estructura
institucional como en sus contenidos normativos, para regular una
diversidad de actos juridicos comerciales de enorme complejidad por
la diversidad material de las contrataciones y de los sujetos que parti-
cipan en ellas.

El desarrollo acelerado del comercio internacional y las complejida-
des que trae consigo plantean la necesidad de contar con un sistema
de solucion de controversias solido, con un marco juridico amplio,
con procedimientos y mecanismos confiables y agiles que protejan
efectiva y eficientemente la actividad comercial en la region. Es ur-
gente fortalecer el andamiaje institucional y organico de las instancias
jurisdiccionales en los esquemas de integracion en la region, dindoles
un cardcter permanente y otorgandoles facultades acordes a su inves-
tidura y competencia.

El analisis de la materia permite reiterar la necesidad de fortalecer
los medios politicos o diplomaticos y los mecanismos jurisdiccionales
de solucion de controversias para brindar seguridad juridica y certi-
dumbre a quienes eventualmente se vieran involucrados en contro-
versias internacionales.

Las relaciones en los esquemas de integracion sudamericanos son
de caricter esencialmente comercial y se constituyen en el motor di-
namizador de esos procesos. Esto obliga a orientar el analisis hacia
el ambito juridico comercial. En este sentido, hay que reconocer que
el Derecho Mercantil interno de los Estados resulta normativamente
insuficiente para regular actos comerciales, que rebasan la soberania
legislativa de los Estados y se ubican en la esfera del comercio in-
ternacional. Al respecto, Roque Caivano manifiesta: “Este fenémeno
de globalizaciéon ha internacionalizado la mayoria de los conflictos
mercantiles, lo que genera —a la par del intercambio propio del nego-
cio— un nutrido intercambio de culturas que acelera la integracion de
los pueblos. Es asi como comienzan a interactuar diferentes culturas
para la solucion de los conflictos, provocando la irrupcién de otros
métodos para zanjar las divergencias propias del trafico comercial, que
hoy comparten la escena que antes estaba reservada casi con exclusivi-
dad al arbitraje. En opinion de Garro, se va quebrando asi una historica
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reticencia producida por razones politicas a partir de concepciones
que veian al arbitraje como un menoscabo a la soberania nacional, y
por falta de confianza de los particulares, agravada por las insuficien-
cias y defectos técnicos de las legislaciones, que no evitan el recurso a
los tribunales y no aseguran claramente el respeto a la decision de los
arbitros” (Caivano, 2000: 317).

Lo mismo ocurre con las instancias jurisdiccionales. Los tribunales
nacionales, no son los mas apropiados para conocer y dirimir las con-
troversias derivadas del comercio internacional; para esto se requiere
de tribunales internacionales imparciales, desprovistos de vinculos de
nacionalidad con las partes contendoras, técnicamente capacitados en
la materia que dirimen y capaces de brindar certidumbre y seguridad
juridica. Al respecto, Juan Manuel Farina, senala: “La inexistencia de
un tribunal internacional que brinde la posibilidad de someter a su
jurisdiccion los conflictos derivados del trafico mercantil internacional
es una de las principales causas por la que quienes comercian mas
alla de sus fronteras hayan optado desde antiguo por la utilizacion del
sistema arbitral para dirimir sus litigios. Las partes tienen una natural
desconfianza a someterse a los tribunales estatales del pais al que per-
tenece una de ellas. Nadie quiere litigar ante los jueces nacionales de
su contraria” (Farina, 1990: 54).

Los Estados y otros actores del comercio regional necesitan con ur-
gencia un sistema institucionalizado e instituido especificamente para
la solucion de las controversias emergentes de la actividad comercial
intra regional.

Los organismos internacionales han desarrollado algunas iniciati-
vas en ese sentido. Se debe destacar el aporte de la Comision de Na-
ciones Unidas para el Desarrollo del Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMD) al aprobar la Ley Modelo de Arbitraje y el Reglamento de
Procedimiento Arbitral, instrumentos que tienen el propdsito de pro-
mover la armonizacion de las legislaciones internas de los Estados en
materia de arbitraje comercial internacional. Las reglas de arbitraje de
la CNUDMI han sido adoptadas por algunos tribunales de arbitraje
ad hoc instituidos en el ambito del Mercosur, tal es el caso del Tra-
tado de Colonia para la Promociéon y Proteccion de las Inversiones
(Opertti, 2002).

El Derecho Internacional Privado también ha asignado una
atencion privilegiada al tema. Se destaca la aprobacion de multiples
convenciones y tratados sobre comercio internacional y mecanismos
de soluciéon de controversias, como las Conferencias Interamericanas
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de Derecho Internacional Privado, aprobadas en el marco de la
Organizacion de Estados Americanos."

En el Derecho de Integracion Sudamericano, el desarrollo de la
materia no es suficiente, no existe correspondencia entre éste y el
grado de profundidad y complejidad que han alcanzado las relaciones
comerciales. Esto, probablemente, se debe a posiciones atin reticentes
a aceptar el caricter supranacional que necesariamente debe tener la
estructura juridica de un esquema de integracion, comprendida en
normas, tribunales, procedimientos y mecanismos diversos.

Se observa que los procesos de mayor desarrollo van mas alla de
una integracion puramente econémica y comercial e impulsan la inte-
gracion en otras esferas: social, laboral, educativa, cultural, cientifica
y tecnologica. Esta diversidad material exige una estructura juridico-
normativa mas desarrollada y de alcance supranacional.

Todo esquema de integracion debe ofrecer soluciones acertadas y
oportunas a los problemas que se derivan de él. En este sentido, aspec-
tos vinculados a la solucion de controversias, como tribunales, normas
y procedimientos, no pueden estar ausentes en las politicas integracio-
nistas de la region, maxime si son de larga proyeccion.

Respecto a los principios sobre los que se erige un sistema de solu-
cion de controversias, se debe mencionar el principio de autonomia de
voluntad de las partes' y el principio de buena fe,'” ambos son funda-
mentales en las relaciones comerciales internacionales. En consecuen-
cia, se entiende que las partes que suscriben un acuerdo lo hacen con
plena autonomia y de buena fe.

Los componentes de un sistema de solucion de controversias de-
ben estar estructurados de tal modo que la resolucion del conflicto no

15 Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, aprobada en la Primera
Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado, realizada en Panama el ano
1975, Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos
Arbitrales Extranjeros, aprobada en la Segunda Conferencia Interamericana celebrada en
Montevideo en 1979, Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable a los Contratos
Internacionales, aprobada en la Quinta Conferencia Interamericana, realizada en México el
ano 1993.

16 Principio por el cual “las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una
regla, a la cual deben someterse como a la ley misma” (Cabanellas, 1976: 243).

17 Principio por el cual se parte de la base de que “todo acuerdo es celebrado de buena fe,
es decir que existe entre las partes, en la celebracion del contrato, una confianza reciproca
de las partes y las cldusulas que reflejan su voluntad donde debe reafirmarse esa creencia,
la buena fe se presume, contra prueba de ello”. Jurisprudencia de la Camara de Comercio
Internacional, folleto 500, Caso 2291 de 1975.

SOLUCION DE CONTROVERSIAS ECONOMICAS Y COMERCIALES

33



constituya un proceso de mayor confrontacion y se haga efectivo con
soluciones mutuamente aceptables, que aproximen a las partes, pre-
serven su relacion y no las distancien ain mas. Las partes al recurrir a
las instancias del sistema deben hacerlo de buena fe y despojadas de
actitudes beligerantes.

1.4. Diversos mecanismos de solucion
de controversias

Antes de ingresar al analisis de los sistemas de solucion de con-
troversias vigentes en los esquemas de integracion de la region, es
importante definir conceptualmente los mecanismos politicos y juris-
diccionales que los conforman.

Mecanismos politicos o diplomdticos

Segun Verdross, “la via diplomatica es el mejor medio de resolucion
de conflictos, ya que por medio de negociaciones directas entre las
partes es posible alcanzar mas rapidamente un entendimiento du-
radero” (Verdross, 1965: 390). Los mecanismos politicos de solucion
de controversias mas utilizados en los esquemas de integracion de la
region sudamericana son la negociacion, las consultas, los buenos ofi-
cios, la mediacion y la conciliacion.

Diez de Velasco (1999: 755-764) define estos mecanismos de la
siguiente forma:

Negociaciones diplomdticas. Se considera el método mas antiguo
y mas utilizado para el arreglo de diferencias. Consiste en el entendi-
miento directo de las partes en una diferencia, para llegar a un acuerdo
entre las mismas.

Los buenos oficios y la mediacion. La caracteristica de estas dos ins-
tituciones juridicas es la intervencion en el arreglo de la diferencia de
un tercer sujeto internacional (Estado u organizacion internacional) o
un grupo de ellas (mediacion colectiva). La funcién del tercero varia
segun se trate de los buenos oficios o de la mediacion. En el primer
caso, el tercero se limita a ser un simple intermediario sin formular
ninguna solucion, se trata de la accion amistosa del tercer Estado u
organizacion internacional para poner de acuerdo a las partes en
desacuerdo mediante una intervencion discreta. En la mediacion, el
mediador interviene no sélo intentando poner de acuerdo a las partes
sino también proponiéndoles una solucion al conflicto, en cuyo caso,
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las partes no tienen la obligacién de aceptar, pero el ofrecimiento no
puede ser considerado como un acto inamistoso.

La investigacion internacional. El Convenio de La Haya de 1907
sefala que este mecanismo tiene la mision de facilitar la solucion de
litigios, esclareciendo por medio de un examen imparcial y concien-
zudo las cuestiones de hecho.

La conciliacion. Este mecanismo puede definirse como la interven-
cion en el arreglo de una diferencia internacional de un 6rgano sin
autoridad politica propia que, gozando de la confianza de las partes en
litigio, esta encargado de examinar todos los aspectos del litigio y de
proponer una solucién que no es obligatoria para las partes.

La consulta. Es la gestion que se realiza para conocer el problema
desde la 6ptica individualizada de cada una de las partes en conflicto,
esto permite también conocer las expectativas de cada una de ellas
acerca de una posible solucion.

Meétodos jurisdiccionales

La via judicial. Es un procedimiento impulsado por tribunales
judiciales que administran justicia en las causas que les competen,
gozan del imperio que les da la ley. Este mecanismo es utilizado por
el Tribunal Andino de Justicia y también por el tribunal de Justicia de
la Union Europea.

La via arbitral. A decir de Diez Velasco, “el Arbitraje Internacional
constituye un medio de solucion de diferencias entre sujetos interna-
cionales en el que interviene un tercero independiente (6rgano uniper-
sonal o colegiado) al que las partes de mutuo acuerdo han investido
de la facultad de adoptar, después de un procedimiento contradictorio,
una decision basada en derecho y juridicamente obligatoria para las
mismas” (Ibid.).

Tanto en el procedimiento arbitral como en la via judicial se re-
quiere de un 6rgano o instancia jurisdiccional investida de autoridad,
competencia e independencia en relaciéon con las partes en conflicto.

Los sistemas de solucion de controversias estan orientados a inter-
pretar o aclarar el contenido de los acuerdos suscritos por las partes,
a dar soluciones rapidas y justas a eventuales conflictos que emerjan
de la aplicacion de dichos acuerdos vy, en este contexto, a otorgar la
certidumbre y seguridad juridica que permita a las partes preservar la
relacion comercial que las vincula en un marco de mutuo respeto.
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Los documentos juridicos que instituyen los sistemas de solucion
de controversias en la OMC, ALADI, CAN y Mercosur establecen en
sus respectivos articulados los principios, objetivos, procedimientos,
mecanismos e instancias jurisdiccionales que conforman dichos siste-
mas.
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CAPITULO 1II

Sistemas de solucion
de controversias
economicas y comerciales

Este capitulo tiene el proposito de analizar los sistemas de solucion
de controversias que rigen en los principales esquemas de integracion
de la region sudamericana en los que participa Bolivia, evaluar las
fortalezas y debilidades de sus mecanismos y valorar la eficiencia y
eficacia de los mismos.

1. Sistemas de solucion de controversias
en la OMC

El sistema de solucion de controversias en la OMC se regula a través
del Entendimiento de Solucién de Diferencias (ESD), instrumento de
alcance general destinado a preservar los derechos y obligaciones de
los Estados miembros reconocidos en los acuerdos de la OMC.

Este sistema no es solo un instrumento de solucion de controversias
sino también un mecanismo regulador del sistema comercial multila-
teral tutelado por la OMC. Sus reglas y procedimientos rigen para el
conjunto de los instrumentos adoptados en los Acuerdos de Marrakech,
excepto para los acuerdos plurilaterales (depende de la voluntad ex-
presa de las partes involucradas). Regula las diferencias que surgen
de la aplicacion de los acuerdos institucionales del Acuerdo sobre Co-
mercio de Bienes (GATT 94), del Acuerdo sobre Servicios (GATTS), del
Acuerdo sobre Propiedad Intelectual (APDIC) y de otros instrumentos
previstos en el apéndice del ESD.

Las reglas del ESD pueden entrar en colision con otros procedi-
mientos acordados en el marco de los distintos sistemas de integracion
de los que también son miembros algunos Estados parte de la OMC. En
estos casos queda por decidir qué normas se aplicaran en la solucion
de la controversia, si el derecho de la OMC o el mecanismo del esque-
ma de integracion de que se trate. La solucion se dard por acuerdo

SISTEMAS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS ECONOMICAS Y COMERCIALES

37



entre las partes, siempre que no se hubiese incorporado la clausula de
eleccion de foro.

El ESD instituye una instancia denominada Organo de Solucion
de Diferencias (OSD) encargado de administrar las normas, procedi-
mientos y demas disposiciones que regulan las distintas modalidades
de solucion de controversias (consultas, conciliacion, buenos oficios,
mediacion, grupos especiales, arbitraje), en las cuales se advierte la
clara primacia del procedimiento ante los grupos especiales. El Organo
de Solucion de Diferencias tutela, administra y supervisa todo el anda-
miaje de solucion de diferencias en la OMC.

El sistema instituido por la OMC es de naturaleza mixta, prevé
medios politicos y mecanismos jurisdiccionales que se aplican gra-
dualmente:

La primera etapa se inicia con las consultas, mecanismo que se ac-
tiva cuando un Estado formula una queja o representacion contra otro
Estado respecto a medidas o acciones que este ultimo hubiese adop-
tado o implementado dentro de su territorio y que afectan u obstacu-
lizan el cumplimiento de acuerdos aprobados en el marco de la OMC,
lesionando los intereses del Estado que realiza la representacion. Este
es un procedimiento 6ptimo, agil, de alta confidencialidad, en el que
la buena fe de las partes involucradas es un factor determinante para
que su accionar no implique mayor conflicto ni friccion.

Las consultas se deben formular por escrito, exponiendo clara-
mente los motivos que las originan, los fundamentos juridicos que las
sustentan y las medidas que se pide aplicar. La realizacion de consultas
implica activar la via politico-diplomatica, en la cual ya esta presente
la OMC al establecerse la obligacion de notificar la promocion de la
consulta al OSD, al Consejo General y al Comité competente en la
materia controvertida con dichas actuaciones. Tiene plazos breves y
perentorios. Vencidos estos plazos sin que se hubiesen entablado las
consultas, el Estado solicitante podra pedir el establecimiento de un
Grupo Especial (mecanismo asistido) en procura de solucionar las di-
ferencias que le afectan.

Los buenos oficios, la conciliacion y la mediacion son también me-
canismos previstos en el Entendimiento de la OMC. Su activacioén debe
ser asistida, es decir, debe realizarse bajo el auspicio o la participacion
del OSD o del Director General de la OMC. Entre los principios que
sustentan estos mecanismos se puede citar la autonomia de voluntad
de las partes involucradas, que se expresa en el acuerdo mutuo de re-
currir a estos mecanismos, la buena fe y la confidencialidad. Las partes
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pueden recurrir a estos procedimientos en cualquier momento o esta-
do en que se encuentre la controversia y el tratamiento de la misma.

Los grupos especiales. Su funcion es ayudar al OSD a cumplir las fun-
ciones que le asigna el Acuerdo de Entendimiento, es decir, coadyuvar
a solucionar las diferencias que surjan entre los miembros de la OMC.
Este procedimiento se desarrolla ante un Grupo Especial instituido ad
hoc bajo los auspicios del OSD. El Grupo Especial realiza un doble
examen, de los hechos y del derecho, examinando la conformidad de
la causa con los acuerdos que le conciernen. La funcién de este grupo
es formular recomendaciones. La solicitud de establecimiento de un
Grupo Especial debe ser formulada por escrito, describiendo el estado
de la diferencia y fundamentando juridicamente la peticion. Estos gru-
pos estaran integrados por personas probas, idéneas, con reconocida
capacidad y experiencia en el campo del Derecho Mercantil Interna-
cional y la Politica Comercial Internacional. El Grupo Especial recibira
asistencia técnica y apoyo de los grupos consultivos de expertos.

El Organo Permanente de Apelacion conoce todos los recursos
interpuestos por las partes contra las decisiones de los grupos especia-
les. Interviene para confirmar o modificar las conclusiones juridicas de
los grupos especiales, por lo que la apelacion queda limitada a cues-
tiones de derecho, determinando que la intervencién del Organo de
Apelacion esté mas cerca de la casacion que de una apelacion.

El Organo de Apelacion no dicta una sentencia, sino que se limita a
presentar un informe con recomendaciones al OSD a fin de que sean
adoptadas por éste. El OSD no s6lo administra el mecanismo de solu-
cion de controversias, también supervisa la legalidad y la oportunidad
de las soluciones contenidas en los informes del Organo de Apelacion
(o del Grupo Especial si no hubo apelacion), los que solo tienen valor
si son adoptados por el OSD que, como se sabe, es el Consejo General
de la OMC actuando en tal calidad. Esto quiere decir que las recomen-
daciones del Grupo Especial y del Organo de Apelacion requieren ser
validadas por un 6rgano politico para que adquieran fuerza obliga-
toria. Si no se aplican oportunamente las recomendaciones y resolu-
ciones emitidas por el OSD, éste puede dictar otras medidas, como la
compensacion y la suspension de concesiones, medidas de cardcter
extremo y punitivo, aplicables contra las partes que no acataron las
decisiones del OSD. Para este efecto, la parte afectada podra solicitar
autorizacion al OSD para aplicar medidas de represalia o retorsion en
contra de la otra parte, que pueden ser de tres tipos:
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Represalia paralela, se efectia suspendiendo concesiones del mismo
sector afectado por las practicas contrarias a las normas de la OMC.

Represalia en sectores cruzados, se aplica cuando la parte afectada
considera que la primera opcion es impracticable o no efectiva, puede
buscar la aplicacion de represalias en otro sector.

Represalia en acuerdos cruzados, cuando la parte afectada conside-
ra a las dos opciones anteriores impracticables o no efectivas, en virtud
de la gravedad del caso puede buscar la aplicacion de represalias bajo
otro acuerdo de la OMC.

Finalmente esta el arbitraje, procedimiento regulado por el articulo
25 del ESD, caracterizado en dicho documento como un procedi-
miento rapido, como medio alternativo para facilitar la resolucion de
algunos litigios que tienen por objeto cuestiones claramente definidas
por ambas partes. El mismo articulo senala que el arbitraje estara sujeto
al procedimiento que las partes de mutuo acuerdo convengan. Este
acuerdo se notificard a todos los miembros con suficiente antelacion
a la iniciacion efectiva del arbitraje; cualquier otro miembro podra
ser parte del procedimiento de arbitraje si las partes directamente
involucradas lo admiten. Las partes acataran el laudo arbitral y para
este efecto se notificard al OSD y al Consejo o Comité de los acuerdos
pertinentes.

El arbitraje tiene algunas particularidades que lo diferencian de los
otros procedimientos. Prevalece el principio de autonomia de las par-
tes involucradas, en virtud de ello, las partes definen las normas y pro-
cedimientos a aplicar en la sustanciacion del procedimiento arbitral.

El Acuerdo de Entendimiento de la OMC prevé un procedimiento
especial para los casos en que interviene un Estado miembro menos
adelantado. Para este efecto, recomienda una debida moderaciéon en
la adopcion de medidas a aplicar contra dicho Estado, especialmente
respecto a medidas como la compensacion o la suspension de conce-
siones o respecto al cumplimiento de otras obligaciones previstas en
el Entendimiento.

2. Sistemas de solucion de controversias
en los procesos de integracion sudamericanos

En esta seccion se analizan los sistemas de solucion de controver-
sias previstos en la ALADI, CAN y Mercosur.
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2.1. Marco juridico de la Asociacion Latinoamericana
de Integracion (ALADI)

Al igual que todo esquema de integracion, la ALADI cuenta con un
marco normativo, conformado por normas originarias y normas deri-
vadas,' que son vinculantes a los paises miembros del esquema.

La normativa originaria o constitutiva de la ALADI comprende:

e Tratado de Montevideo de 1980 (TM 80),

e las nueve Resoluciones del Consejo de Ministros de Relaciones
Exteriores de la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio,
incorporadas al ordenamiento juridico del TM 80 y

e ¢l Protocolo Interpretativo del Articulo 44 del TM 80.

La normativa derivada estd conformada por:

e Las Resoluciones del Consejo de Ministros de Relaciones Exte-
riores de la ALADI,

e las Declaraciones del Consejo,

¢ las Resoluciones del Comité de Representantes de la ALADI (Re-
solucion 114) y

e los Acuerdos del Comité de Representantes de la ALADI.

Sistema de solucion de controversias de la ALADI

Considerando el ambito espacial y material que compete al sistema
de solucion de controversias de la ALADI, se analizardn las siguientes
categorias:

1 “Las Normas Constitutivas, emergen del ordenamiento juridico fundacional de un esquema
de integracion y de aquellos instrumentos que complementan o modifican los instrumentos
constitutivos. Estos instrumentos son actos de Derecho Internacional Publico sujetos a las
reglas del Derecho de los Tratados; se rigen en cuanto a su validez, duracion, efectos e inter-
pretacion, por sus propias disposiciones y por las disposiciones de la Convencion de Viena
sobre Derecho de los Tratados; se estructuran en tres partes: una referida al Preambulo o
Introduccion, que cita principios y objetivos; la Parte Central que instituye los 6rganos insti-
tucionales del esquema de integracion, sus atribuciones y funciones y la tGltima parte que re-
gula los mecanismos de solucion de controversias y las clausulas de rigor, firma, ratificacion,
adhesion, entrada en vigor, denuncia, etc. los Tratados constitutivos comunitarios se sitian
en la caspide de la piramide normativa comunitaria. Las Normas Derivadas, son normas de
desarrollo del Derecho Originario y son expedidas por los 6rganos comunitarios; son de
formulacion auténoma, tienen vigencia uniforme, simultinea, directa y obligatoria para los
sujetos que regula” (Longaric, 2006: 26).
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e Solucion de controversias emergentes de la aplicacion o

interpretacion de la normativa contenida en el Tratado de
Montevideo de 1980 (TM 80) y de los Acuerdos Regionales
previstos en el Art. 6 del mismo Tratado

El sistema de solucion de controversias de la ALADI comprende los
siguientes mecanismos: 1) politico-diplomaticos; 2) mecanismo juris-
diccional y 3) procedimientos mixtos, basados en la intervencion de
grupos de expertos y en la actuacion de 6érganos arbitrales.

En los Acuerdos de Alcance Regional participan todos los paises
miembros de la ALADI. Estos acuerdos no prevén mecanismos de so-
lucion de controversias, lo cual constituye una preocupacion para la
Asociacion frente a conflictos que eventualmente podrian surgir de la
aplicacion, interpretacion o incumplimiento del ordenamiento juridico
de la ALADL

Al respecto, el internacionalista boliviano Alberto Zelada Castedo
sefala que “la ausencia de un mecanismo de solucion de controversias
en este contexto pudo estar motivada en la idea de que la normativa
del TM 80 no encierra un gran potencial de conflicto, debido ello a
la circunstancia de que esta normativa, a diferencia de la que rige en
otros programas de integracion economica en la region, se caracteriza
por la flexibilidad que adopta en relacion a la aplicacion de ciertos
principios basicos, especialmente el principio de no discriminacion. La
idea de que el ordenamiento de la ALADI es flexible o permisivo en lo
que tiene que ver por ejemplo con los tratamientos preferenciales o en
cuanto a la aplicacion de la clausula de la nacion mas favorecida, po-
dria conducir a pensar que se trata de un sistema cuyo funcionamiento
no genera ni muchas, ni dificiles diferencias o controversias entre los
Estados miembros” (Zelada Castedo, 1980).

Tal como sostiene Zelada, pareciera que el caracter limitado de los
compromisos de alcance regional y la ausencia de conflicto respecto a
su normativa han sido las razones por las cuales, hasta la fecha, no se
ha implementado un sistema de solucion de controversias de alcance
regional en la ALADI. Esto no deja de preocupar porque todo esquema
de integracion constituido sobre estructuras organicas, institucionales y
juridicas solidas requiere de instancias jurisdiccionales destinadas a di-
rimir las diferencias que eventualmente puedan surgir en ese ambito.

Sobre este particular, la Comisiéon Economica para América Latina
(CEPAL) ha sugerido en su Informe 2003 que “los Estados partes de los
Acuerdos de Alcance Parcial deberian sujetarse a un régimen unico de
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solucion de controversias de caracter general y regional, rescatando las
mejores practicas de las experiencias sub regionales y adoptando los
aspectos mas destacados de la OMC, en algo asi como una descentra-
lizacion de esta instancia multilateral”.

Sin duda, la sugerencia de la CEPAL resulta acertada en el intento de
homogenizar los multiples mecanismos de solucién de controversias
existentes en un mecanismo Unico de caracter regional que sea valido
para los acuerdos de alcance regional y para los acuerdos de alcance
parcial.

e Solucion de controversias que se originan de la aplicacion o
interpretacion de los acuerdos de alcance parcial previstos en el
Art. 7 del TM-80

Los acuerdos de alcance parcial se pactan entre dos 0 mas paises de
la ALADI sin llegar a vincular a la totalidad de los miembros.

Estos acuerdos han dado lugar al surgimiento de una categoria de
“mini procesos de integracion” de cardcter bilateral y sub regional,
regulados por ordenamientos juridicos propios y cuyo desarrollo y
efectividad dependen del grado de profundidad que ha alcanzado
cada uno de ellos. Se vinculan y guardan armonia con el TM 80, instru-
mento juridico que cobija a una cantidad considerable de éstos. Estos
acuerdos cuentan con sistemas de solucion de controversias propios.
Al respecto, Zelada anota: “Desde el punto de vista institucional, uno
de los rasgos mas destacables de estos nuevos acuerdos es que incor-
poran como parte de sus normas basicas regimenes sobre medios para
la solucion de las controversias que pudieran surgir entre los paises
signatarios a proposito de la aplicacion de las normas de su correspon-
diente ordenamiento juridico. La mayor amplitud y profundidad de las
metas postuladas por estos acuerdos, asi como la mayor sofisticacion
de algunos de sus instrumentos, explican, en buena medida, la ne-
cesidad del desarrollo de dichos regimenes. Los acuerdos de alcance
parcial que se distinguen por los rasgos senalados, son los siguientes:
Acuerdo de Complementacion Economica suscrito entre Chile y Méxi-
co (ACE 41), Acuerdo de Complementacion Economica entre Chile y
Venezuela (ACE 23), Acuerdo de complementacion Econémica entre
Bolivia y Chile (ACE 22), Acuerdo de Libre Comercio entre Bolivia y
México (ACE 31)” (Zelada, 1996: 51).

Los Acuerdos de Complementacion Econémica (ACE) que prevén
zonas de libre comercio tienen un Ambito material amplio, que incluye
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la regulacion de materias denominadas de dltima generacion, como in-
versiones, servicios, propiedad intelectual, transporte, compra estatal,
medio ambiente y otras. Al haber alcanzado mayor desarrollo y pro-
fundidad, estos acuerdos han adoptado mecanismos de solucién de
controversias de caracter jurisdiccional, previendo medios de caricter
politico-diplomatico para la fase prejudicial. Convergen, de este mo-
do, medios politicos y jurisdiccionales. En general, el procedimiento
se inicia con mecanismos sencillos y expeditos, con recomendaciones
de un Grupo de Expertos sin efecto vinculante, hasta llegar a la ins-
tancia arbitral que emite fallos con caracter vinculante para las partes
en conflicto.

Los sistemas de solucion de controversias previstos en los ACE de
zonas de libre comercio se diferencian entre si basicamente por el
procedimiento utilizado. Sin embargo, en la mayoria de ellos, el pro-
cedimiento se conforma de tres fases: las consultas o negociaciones, la
instancia ante la Comision Administradora y el proceso arbitral.?

La parte que se considere afectada solicitard a la otra parte el inicio
de consultas reciprocas o de negociaciones directas e informara a la
Comision Administradora, la que contabilizard el plazo a partir de la
fecha en que reciba la comunicacion.

Sien esta etapa las partes no hubiesen llegado a una solucion total o
satisfactoria, cualquiera de ellas podra solicitar a la Comision Adminis-
tradora conocer y tratar la controversia bajo diferentes modalidades.

La Comision Administradora evaluara el estado de la controversia,
dando oportunidad a las partes para que expongan sus posiciones.
La recomendacion de la Comisién (adoptada por consenso) tomara
en cuenta los fundamentos de hecho y de derecho, las disposiciones
establecidas por la Resolucion 114 y otros instrumentos que considere
aplicables. Si la Comision no formulara una recomendacion o ésta no
fuera acatada por las partes dentro del plazo fijado para ello, cualquie-
ra de ellas podra solicitar a la Comision Administradora la conforma-
cion de un Grupo de Expertos ad hoc. Cada una de las partes designara
a un experto, el tercer experto sera designado de comun acuerdo,
presidira el Grupo y no podri ser nacional de ninguna de las partes en

2 “Existen diferencias en cuanto a la denominacion del procedimiento. El Acuerdo Argenti-
na-Chile y el Acuerdo Bolivia-Chile utilizan la expresion negociaciones, mientras que los
restantes acuerdos utilizan la expresion consultas. Teniendo en cuenta las caracteristicas y,
sobre todo las finalidades del procedimiento, parece correcto reconocer que se trata de una
simple diferencia semantica o formal que no afecta la naturaleza de este medio de solucién”

(Zelada, 1996: 32).
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conflicto. La Secretaria General de la ALADI hara estas designaciones
con caracter subsidiario y conforme a procedimiento.

El Grupo de Expertos evaluara la controversia, tomando en cuenta
los mismos aspectos y fundamentos senalados en la fase precedente,
ademas de la informacion presentada por las partes y lo actuado en la
Comision. El Grupo de Expertos adoptara sus propias reglas de proce-
dimiento, expedird su dictamen con conclusiones, recomendaciones
y plazo de ejecucion. Este dictamen podra ser adoptado o no por la
Comision, la que comunicari a las partes su contenido y velard por su
cumplimiento. Si el incumplimiento persiste, la parte afectada podra
solicitar a la Comision que convoque nuevamente al Grupo de Exper-
tos para que proponga otras medidas aplicables. Finalmente, cuando
no se ha logrado poner fin al conflicto, se pasa a la tercera etapa que
pone fin a la controversia a través de una decision arbitral.

El sistema de solucion de controversias contemplado en los ACE
coincide respecto a la aplicacion gradual y sucesiva de cada una de las
etapas previstas: primero las negociaciones directas, luego la fase a tra-
vés del Organo Administrador, que puede ser facultativa o preceptiva,
y finalmente el procedimiento arbitral.

Sin embargo, este procedimiento puede variar, segin se trate de
acuerdos suscritos entre paises miembros de la ALADI, entre Estados
miembros y terceros paises o grupos regionales o entre Estados miem-
bros y paises en desarrollo de areas de integracion economica fuera
de América Latina.

A continuacion se presenta una sintesis de los sistemas de solucion
de controversias previstos en algunos acuerdos de alcance parcial:
MERCOSUR-Bolivia (ACE 36), Bolivia-México (ACE31) y Cuba-Vene-
zuela (ACE 40).

e Solucion de controversias en el Acuerdo de Complementacion
Economica N° 36 celebrado entre los gobiernos de los Estados
partes del Mercosur y el Gobierno de la Repiiblica de Bolivia

El ACE 306, en su anexo 11, regula el régimen de solucion de
controversias; el Capitulo I se refiere al ambito de aplicacion; el
Capitulo I, Arts. 2, 3 y 4 se refiere a las consultas reciprocas y las
negociaciones directas que pueden realizar las partes para resolver sus
controversias y llegar a soluciones mutuamente satisfactorias. Para ese
efecto, las partes deberdn comunicar a la Comisién Administradora del
Acuerdo esas iniciativas, aportaran la informacion que permita analizar
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el asunto, trataran de manera confidencial esa informacion y realizaran
negociaciones para arribar a una solucion. Estas negociaciones no
podrin prolongarse mas de treinta dias.

El Capitulo 111, en sus Arts. 5y 6 regula la intervencion de la Comi-
sion Administradora cuando las partes no han llegado a un acuerdo;
los Arts. 7, 8, 9 y 10 prevén la conformacion de un Grupo de Expertos
ad hoc y el respectivo procedimiento de designacion. Los Arts. 11, 12
y 13 se refieren a las Reglas de Procedimiento y la formulacion de con-
clusiones por parte del Grupo de Expertos, que pasarin a conocimien-
to de la Comision Administradora, la que a su vez formulard recomen-
daciones a las partes en el conflicto, velando por el cumplimiento de
las mismas. Finalmente, el Art. 14 establece la adopcion de un nuevo
régimen que incorpora el procedimiento arbitral que regira a partir del
cuarto ano de vigencia del Acuerdo. Si esto no se hiciera efectivo, las
partes adoptaran el procedimiento arbitral previsto en el Capitulo TV
del Protocolo de Brasilia.

En sintesis, en el ACE 30 las partes aceptan un régimen de solucion
de controversias propio, que contempla las consultas o negociaciones
y la intervencion de la Comision Administradora y de un Grupo de
Expertos, con el compromiso de adoptar posteriormente el procedi-
miento arbitral.

e Solucion de controversias en el Acuerdo de
Complementacion Economica celebrado entre Bolivia-México
(ACE 31)

El ACE 31, en el Capitulo relativo a la solucion de controversias
regula el tema a partir del Art. 19-01 al Art. 19-12.

El Art. 19-01 se refiere a la interpretacion y la aplicacion del ACE
31, procedimiento que las partes realizaran mediante cooperacion
y consultas a fin de lograr una solucion mutuamente satisfactoria a
cualquier asunto que pudiese afectar el funcionamiento del Tratado.
El Art. 19-02 regula el ambito de aplicacion del procedimiento de
solucion de controversias, orientado a la prevencion o la solucion de
las controversias relativas a la aplicacion, a la interpretacion del Tratado
o cuando una medida impuesta por una de las partes sea incompatible
con el Tratado. El Art. 19-03 se refiere a la solucion de controversias
conforme al GATT (integracion de panel e investigacion por parte de
un comité), admite la eleccion de foro y el foro excluyente. El articulo
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19-04 establece la fase de las consultas; cuando se considere que la
aplicacion del Tratado puede verse afectada, la solicitud de consultas
se hard a través de la seccion nacional del Secretariado (de la parte
reclamante) yalaotra parte. Las partes se obliganaaportarlainformacion
requerida y a respetar el principio de confidencialidad. El Art. 19-05
se refiere a la intervencion de la Comision, la conformacion de grupos
de trabajo, de expertos o de asesores técnicos y la implementacion
de los distintos procedimientos que se pueden utilizar en la solucion
de la controversia, entre ellos: los buenos oficios, la conciliacion y la
mediacion. Los Arts. 19-06, 07, 08 y 09 establecen la constitucion del
tribunal arbitral, lista de arbitros y requisitos que éstos deben cumplir,
nimero de arbitros, recusacion y destitucion de los mismos. El Art.
19-10 establece las reglas modelo de procedimiento y el contenido
del acta de mision. El Art. 19-11 se refiere a la funcion de expertos y el
Art.19-12 a las decisiones preliminares.

Resumiendo, el procedimiento empleado en la solucion de contro-
versias emergentes del ACE 31 prevé, en primera instancia, las consul-
tas, la eleccion de foro (GATT o Art. 19 del ACE 31), la intervencion de la
Comision, la conformacion de grupos de expertos, la implementacion
de distintos procedimientos, como los buenos oficios, la mediacion, la
conciliacion y finalmente la instauracion de un tribunal arbitral.

El articulo 19-17, parrafo 1, establece que, en la medida de lo posi-
ble, cada parte promovera y facilitard el recurso de arbitraje y otros me-
dios alternativos para la solucion de controversias comerciales inter-
nacionales entre particulares. El parrafo 3 del mismo articulo dispone
que la Comision puede establecer un Grupo de Trabajo Consultivo de
Controversias Comerciales Privadas, integrado por personas con cono-
cimientos especializados o experiencia en la solucion de controversias
comerciales internacionales de cardcter privado, el cual presentara a la
Comision informes periddicos sobre el tema.

Es importante destacar la influencia que el ACE 31 (Bolivia-México)
y otros como el ACE 41 (Chile-México) y el ACE 33 (México, Colombia
y Venezuela) han recibido del Tratado de Libre Comercio suscrito entre
Estados Unidos, Canada y México (TLCAN) respecto de los mecanis-
mos de solucion de controversias. Se destaca la incorporacion de un
procedimiento especifico para la solucion de controversias emergen-
tes de inversiones.

SISTEMAS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS ECONOMICAS Y COMERCIALES

47



e Solucion de controversias en el Acuerdo de Complementacion
Economica ACE N° 40, celebrado entre la Repuiblica de Cuba y la
Repuiblica de Venezuela

El Capitulo XIV, Art. 32, regula el sistema de solucion de controver-
sias, cuyos mecanismos se aplican a las controversias que pudieran
surgir por la interpretacion, aplicacion, ejecucion o incumplimiento de
las disposiciones del Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacion
Economica N° 40, a través de consultas directas, la conciliacion y el
procedimiento arbitral.

Los mecanismos de solucion de controversias incorporados en los
acuerdos suscritos por Cuba con otros paises miembros de la ALADI
no tienen mayores diferencias con el resto de los regimenes adoptados
por otros paises.

Ademas de los acuerdos mencionados, en la actualidad se han in-
crementado los Acuerdos Bilaterales de Libre Comercio firmados por
paises de la region latinoamericana con paises desarrollados.

En el marco de la ALADI, se puede citar los acuerdos bilaterales que
algunos paises han suscrito con la Union Europea. Estos acuerdos, al
igual que los ACE, se caracterizan por abarcar un dmbito material de
mayor alcance y profundidad y por adoptar sistemas de solucion de
controversias dotados de mecanismos y procedimientos agiles, con
medidas sancionadoras muy rigurosas.

A modo de ejemplo, se comenta brevemente el Acuerdo suscrito
entre México y la Union Europea en el que las partes han consensuado
un mecanismo de solucién de controversias de caricter mixto, es decir
que prevé la fase diplomatico-politica, a través de las consultas y la
negociacion, y la fase jurisdiccional a través del arbitraje.

Surgida la diferencia entre las partes, emergente de la interpretacion,
aplicacion o incumplimiento de los acuerdos que las vinculan, se inicia
el procedimiento mediante las consultas. En caso de no fructificar
este medio, se acude a la intervencion del Comité Conjunto, que es
el 6rgano administrador del Acuerdo, procurando una solucion que
no tiene caricter vinculante, se trata de un informe que las partes
pueden o no aceptar. Agotada esta fase sin resolucion alguna, las
partes pueden solicitar la instauracion de un tribunal o panel arbitral.
Este, una vez constituido, inicia el procedimiento y dicta un informe
de caracter preliminar que se eleva a conocimiento de las partes en
conflicto, las que realizan las observaciones que creen pertinentes y
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luego el tribunal arbitral emite un informe final, que tiene caricter
vinculante para las partes.

El sistema de solucion de controversias adoptado en estos acuerdos
goza de mucha flexibilidad y omite instituir la clausula de la opcion de
foro, aspecto que podria debilitar el procedimiento si las partes acu-
den simultineamente al procedimiento establecido para el Acuerdo y
al ESD de la OMC, corriendo el riesgo de obtener pronunciamientos
contradictorios para un mismo caso.

El acuerdo suscrito entre Chile y la Unién Europea dispone que
cuando se trata del incumplimiento de una obligacion establecida en el
Acuerdo de Asociacion, que a su vez sea una obligacion prevista en los
acuerdos de la OMC, prevalecera la competencia del Entendimiento de
Solucion de Diferencias de la OMC, es decir, privilegia esa instancia de
solucion de conflictos.

Bajo esta modalidad de acuerdos comerciales de caracter bilateral
estan también los Tratados de Libre Comercio (TLC) suscritos por algu-
nos paises con Estados Unidos, instrumentos que tienen caracteristicas
diferentes de los acuerdos citados precedentemente. Solo se hace
referencia a las caracteristicas relativas a los mecanismos de solucion
de diferencias.

En los TLC, los mecanismos de solucion de controversias adoptan
reglas rigurosas, como la obligacion que tiene la parte reclamada o in-
fractora de realizar un pago monetario (caucion) para evitar la suspen-
sion de beneficios impuesta hasta que modifique la medida reclamada.
Estos tratados, ademas, prevén un mecanismo para la solucion de
controversias emergentes del incumplimiento de la normativa laboral
y ambiental que forma parte de ellos. También se establece un pago
pecuniario cuando el tribunal arbitral evidencia que no se ha cumplido
con los compromisos acordados.

Control de legalidad y otros mecanismos

La Secretaria General de la ALADI también tiene facultades para
ejercer el control de legalidad de los compromisos suscritos en el mar-
co de la Asociacion, vigilando que la normativa interna de los Estados
miembros no sea contraria a €s0s COMpPromisos.

La Resolucion 114 del Comité de Representantes constituye un
esfuerzo significativo en la tarea de aplicar la normativa del Tratado
de Montevideo de 1980 sobre mecanismos de solucién de contro-
versias. En virtud de esta Resolucion, el Comité de Representantes
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podrd proponer férmulas para resolver cuestiones emergentes del
incumplimiento o la inobservancia de las normas y principios del TM
80, ejerciendo un rol similar al de un mediador. Esta actividad puede
verificarse en dos etapas: primero, realizando consultas entre los Es-
tados partes involucradas en la controversia y, en una segunda etapa,
interviniendo ya como mediador.

El procedimiento instituido en la Resolucion 114 del Comité de
Representantes, se orienta a preservar el cumplimiento de las normas
del T™M 80, el cumplimiento de los compromisos contraidos en los
acuerdos celebrados entre los Estados miembros de la ALADI y el cum-
plimiento de las resoluciones dictadas por los 6rganos de la ALADI.
De esta manera, se instituye un mecanismo de control de legalidad y
de solucion de controversias de caracter eminentemente politico, sin
contenido jurisdiccional.

Respecto al Protocolo Interpretativo del Art. 44 del TM 80, dispone
que cualquier pais miembro que suscriba un acuerdo con un pais no
miembro, que no sea un pais de la region ni un pais en desarrollo,
podra solicitar al Comité de Representantes, previo cumplimiento de
ciertos requisitos, la suspension temporal o definitiva de la obligacion
de aplicar la clausula de la nacién mas favorecida.

2.2. Marco juridico de la Comunidad Andina de Naciones
(CAN)

De conformidad al Art. 1° del Protocolo Modificatorio del Tratado de
Creacion del Tribunal Andino de Justicia, el ordenamiento juridico de la
CAN se conforma de normas fundamentales y normas derivadas.

Las normas fundamentales o primarias son:

e El Acuerdo de Cartagena, sus Protocolos e Instrumentos adicio-

nales;

e el Tratado Constitutivo del Tribunal Andino de Justicia y sus Pro-

tocolos Modificatorios.

Las normas derivadas o secundarias son:

e Las decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores;

e las decisiones de la Comision de la Comunidad Andina;

e las resoluciones de la Secretaria General de la Comunidad Andi-
na;y
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¢ Jos Convenios de Complementacion Industrial y otros que adop-
ten los paises miembros entre si, en el marco del proceso de
integracion sub regional.

El ordenamiento juridico andino, al igual que la norma comunitaria
de la Union Europea, se funda en los principios de aplicacion directa
e inmediata de la norma comunitaria y la primacia de ésta sobre los
ordenamientos internos de los Estados miembros.

Sistema de solucion de controversias de la CAN

Inicialmente, el sistema de solucion de controversias del esquema
de integracion andino se instrumentaba a través de medios de carac-
ter diplomatico o politico. Posteriormente, a partir de la creacion del
Tribunal Andino de Justicia (TA]), se incorporaron otros mecanismos,
como el recurso de omision e inactividad, el recurso de nulidad y la
accion de incumplimiento.

En la actualidad, el sistema de soluciéon de controversias andino
contempla mecanismos de caracter jurisdiccional, que comprenden
procedimientos judiciales y procedimientos arbitrales. Sin embargo,
se debe destacar el caracter predominantemente judicialista que tiene
este sistema.

Los 6rganos competentes para dirimir las controversias en el esque-
ma andino son el Tribunal Andino de Justicia y la Secretaria General.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina es el 6rgano juris-
diccional encargado de dirimir, de forma definitiva, las controversias
emergentes de la interpretacion, aplicacion e incumplimiento del or-
denamiento juridico comunitario.

La Secretaria General administra los procedimientos para la califica-
cion de las restricciones y gravamenes y tiene también facultades para
conducir la fase prejudicial de la accion de incumplimiento.

A continuacién se desarrollan las acciones previstas para la solu-
cion de controversias en el marco de la CAN.

Accion de nulidad

De conformidad al Art. 17 del Tratado de Creacion del Tribunal
Andino de Justicia (TAJ), corresponde al Tribunal declarar la nulidad
de las decisiones del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores,
de la Comision, de las resoluciones de la Secretaria General y de los
convenios referidos por el Tratado.
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La finalidad de esta accion es proteger el ordenamiento juridico co-
munitario. Este mecanismo puede ser accionado cuando hay violacion
de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la CAN,
incluso por desviacion de poder. La desviacion de poder surge cuando
el Consejo, la Comision o la Secretaria General dictan decisiones o
resoluciones para finalidades distintas a las acordadas, extralimitando
sus competencias.

Pueden interponer la accion de nulidad cualquier pais miembro, el
Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores, la Comision, la
Secretaria General y los particulares, siempre y cuando la norma cuya
anulacion se pretende afecte sus derechos subjetivos o sus intereses
legitimos. Los paises miembros podran interponer este tipo de accion
unicamente contra aquellas decisiones o convenios que hubiesen sido
aprobados sin su voto de consentimiento.

La sentencia que declare la nulidad total o parcial de alguna deci-
sion, resolucion o convenio debera ser adoptada por el 6rgano cuyo
acto haya sido objeto de impugnacion, dentro del plazo fijado por el
propio Tribunal.

Accion de incumplimiento

La accion de incumplimiento se instaurard cuando los paises miem-
bros, la Secretarfa General y los particulares que hubiesen sido afec-
tados en sus derechos acudan ante el TAJ para ejercer control sobre el
pais miembro que ha contravenido las obligaciones establecidas en el
ordenamiento juridico andino. Se abre a los particulares las puertas de
las instancias juridicas nacionales —directamente o previo paso por el
TAJ— para obtener la indemnizacion que les corresponda. Este acceso
directo de los particulares al TAJ a través de la accion de incumplimien-
to constituye una innovacion del Derecho Andino.

La accion de incumplimiento tiene dos etapas, una administrativa
o prejudicial ante la Secretaria General y otra judicial ante el Tribunal
de Justicia.

La etapa administrativa o prejudicial puede ser iniciada de oficio
o a instancia de parte y tiene por finalidad arribar a una solucion ex-
trajudicial.

Cuando la Secretaria General inicia una accion de oficio emite un
dictamen motivado y si el pais miembro persistiera en el incumpli-
miento, la Secretaria General debe interponer la accion judicial ante
el TAJ.
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Si la accion prejudicial se inicia a instancia de parte, la Secretaria
General debera emitir una resolucion motivada sobre el incumpli-
miento demandado. Contra esta resolucion cabe el recurso de recon-
sideracion.

Agotada la fase prejudicial, la Secretaria General, el pais miembro
o el particular afectado podrin iniciar la accién de incumplimiento
ante el TAJ.

El pais que incurrié en el incumplimiento quedara obligado a
adoptar las medidas que disponga el TAJ para subsanar la conducta
demandada. El Tribunal podrd ordenar sanciones que harin efectivas
los demas paises miembros contra el pais demandado.

La interpretacion prejudicial

A través de este mecanismo, corresponde al TAJ interpretar por via
prejudicial las normas que conforman el ordenamiento juridico de la
CAN, con el fin de asegurar su aplicacion uniforme en el territorio de
los paises miembros.

En virtud de la aplicabilidad inmediata y directa de las normas co-
munitarias en los paises miembros, los particulares pueden invocar
estas normas ante sus jueces nacionales. Esta caracteristica impone
la necesidad de contar con un mecanismo que garantice que la apli-
cacion e interpretacion del derecho andino por parte de los distintos
jueces nacionales se realice de manera uniforme en todos los paises
miembros.

Los jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba
aplicarse la normativa andina podran solicitar directamente la inter-
pretacion del TAJ de esas normas, siempre que la sentencia —en la
jurisdiccion interna— sea susceptible de recursos. Si llegare la oportu-
nidad de dictar sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del
Tribunal, el juez debera decidir el proceso. En los procesos en los que
la sentencia no sea susceptible de recursos en el derecho interno, el
juez suspenderi el procedimiento y solicitard directamente de oficio o
a peticion de parte la interpretacion del Tribunal.

El Tribunal debera limitarse a precisar el contenido y alcance de las
normas que conforman el ordenamiento juridico de la CAN, referidas
al caso concreto. El Tribunal no podra interpretar el contenido y alcan-
ce del derecho nacional ni calificar los hechos materia del proceso, no
obstante de ello, podra referirse a éstos cuando ello sea indispensable
a los efectos de la interpretacion solicitada. El juez nacional debera
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adoptar en su sentencia la interpretacion del Tribunal Andino. A través
de este mecanismo se persigue la uniformidad en la aplicacion del
ordenamiento juridico comunitario y se establece la obligacion que
tienen los jueces nacionales de acatar las sentencias que en materia
interpretativa emita el TAJ.

La mayor cantidad de procesos que conoce el TAJ corresponden a
interpretaciones prejudiciales.

Recurso por omision o inactividad

Este recurso se interpone cuando el Consejo Andino de Ministros
de Relaciones Exteriores, la Comision o la Secretaria General se abstu-
vieren de cumplir una actividad a la que estuvieren obligados expresa-
mente por el ordenamiento juridico andino. Los 6rganos del sistema,
los paises miembros o las personas naturales o juridicas podran reque-
rir el cumplimiento de dichas obligaciones.

La funcion arbitral

El TAJ es competente para dirimir mediante arbitraje las controver-
sias que se susciten por la interpretacion, aplicacion o incumplimiento
de contratos, convenios o acuerdos, suscritos entre 6rganos e institu-
ciones del Sistema Andino de Integracion (SAD)? o entre éstos y terce-
ros, cuando las partes asi lo acuerden.

Los particulares podran acordar someter a arbitraje ante el Tribunal las
controversias que se susciten de la interpretacion, aplicacion o incumpli-
miento de aspectos contenidos en contratos de cardcter privado y regidos
por el ordenamiento juridico andino. Asimismo, la Secretaria General
es competente para dirimir mediante arbitraje administrado las contro-
versias que le sometan personas particulares respecto de la aplicacion,
interpretacion o incumplimiento de aspectos contenidos en contratos de
caracter privado y regidos por el ordenamiento juridico andino.

La Secretaria General emitira su laudo conforme a criterios de equi-
dad y de procedencia técnica acordes con el ordenamiento juridico
comunitario. Su laudo sera obligatorio e inapelable (salvo que las
partes acordaran lo contrario) y constituira titulo legal y suficiente para
solicitar su ejecucion, conforme a las disposiciones internas de cada
pais miembro.

3 Se denomina Sistema Andino de Integracion al conjunto de 6rganos e instituciones que con-
forman la Comunidad Andina de Naciones.
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La jurisdiccion laboral

El TA]J tiene la facultad de conocer las controversias laborales que
se suscitan en los 6rganos e instituciones del SAI, en sus relaciones con
los trabajadores que prestan servicios en la CAN, mediante el tramite
de una accion judicial que es objeto de regulacion detallada en el es-
tatuto correspondiente.

2.3. Marco Juridico del Mercado Comuin del Sur (Mercosur)

El Mercosur es un esquema de integracion, que tiene como partida
de nacimiento el Tratado de Asuncion de 26 de marzo de 1991. Pos-
teriormente, el 17 de diciembre de 1991, se aprobé el Protocolo de
Brasilia que instituy6 el sistema para la solucion de controversias en el
Mercosur. El 17 de diciembre de 1994 se aprobé el Protocolo de Ouro
Preto, que instituy6 la estructura institucional y juridica del Mercosur.
Complementando, los instrumentos referidos, el 18 de febrero de 2002
se aprobo el Protocolo de Olivos, instrumento que cred un sistema
permanente para la solucién de controversias en el Mercosur.

La normativa juridica del Mercosur se halla conformada por normas
originarias y normas derivadas o secundarias.

Las normas originarias o fundacionales son:

e Tratado de Asuncion;

e Protocolo de Brasilia;

e Protocolo de Ouro Preto 'y

e Protocolo de Olivos.

Las normas derivadas o secundarias son:

e Las decisiones pronunciadas por el Consejo del Mercado Comun;

e las resoluciones pronunciadas por el Grupo del Mercado Co-
mun; y

e las directivas o propuestas pronunciadas por la Comision de
Comercio del Mercado Comun.*

4 El Consejo del Mercado Comun (CMC) es el 6rgano directivo del Mercosur, integrado por los
Ministros de Relaciones Exteriores y los Ministros de Economia de los Estados partes.
El Grupo del Mercado Comun (GMC) es el 6rgano ejecutivo en el que coordinan los Ministe-
rios de Relaciones Exteriores, Ministerios de Economia o sus equivalentes (dreas de Industria,
Comercio Exterior y/o Coordinacion Econémica) y el Banco Central.
La Comision de Comercio del Mercado Comun (CCMC) es el 6rgano asesor del Grupo del
Mercado Comun. Las directivas que dicta tienen caracter decisivo en su sistema de solucion
de controversias.
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Las decisiones, las resoluciones y las directivas o propuestas emiti-
das por los 6rganos del Mercosur son de cumplimiento obligatorio pa-
ra los Estados partes, de conformidad a lo establecido en los articulos
9, 15, 20, 38 y 42 del Protocolo de Ouro Preto.

El Mercosur se caracteriza por ser un organismo de caricter inter-
gubernamental, que carece de 6rganos supranacionales en los cuales
los Estados hayan delegado alguna competencia de cardcter legislativo
o jurisdiccional. Asimismo, las normas no tienen eficacia inmediata
y directa para los Estados partes, en tanto no sean incorporadas a su
derecho a través de leyes internas.

Su normativa fundacional no senala expresamente la jerarquia de
las normas del Mercosur respecto a las legislaciones internas de los
Estados Miembros. Sin embargo, el Protocolo de Ouro Preto, en el
Capitulo IV, Arts. 38 y 42, establece que las normas del Mercosur son
obligatorias y que los Estados parte se comprometen a adoptar todas
las medidas necesarias para asegurar, en sus respectivos territorios, el
cumplimiento de las mismas.’

Sistema de solucion de controversias del Mercosur

El Tratado de Asuncion, en su Anexo III, otorga especial importan-
cia a la solucion de controversias en el Mercosur, a través de medios
politico-diplomaticos.® El Protocolo de Brasilia, en vigencia a partir de
1993, complementa e introduce nuevos elementos que refuerzan el
sistema de solucion de controversias, dando paso a los reclamos de los
particulares, otorgando a éstos acceso a las instancias de solucion de
controversias a través de la Seccion Nacional del Grupo de Mercado

5 Articulo 38: Los Estados partes se comprometen a adoptar todas las medidas necesarias para
asegurar, en sus respectivos territorios, el cumplimiento de las normas emanadas de los
organos del Mercosur, previstos en el articulo 2 de este Protocolo. Articulo 42: Las normas
emanadas de los 6rganos del Mercosur previstos en el Articulo 2 de este Protocolo tendran
cardcter obligatorio y cuando sea necesario deberdn ser incorporadas a los ordenamien-
tos juridicos nacionales mediante los procedimientos previstos por la legislacion de cada
pais. Articulo 2: Son 6rganos con capacidad decisoria, de naturaleza intergubernamental:
el Consejo del Mercado Comun, el Grupo Mercado Comun y la Comisién de Comercio del
Mercosur.

6 “Las controversias que pudieren surgir entre los Estados partes como consecuencia de la apli-
cacion del Tratado serdn resueltas mediante negociaciones directas. En caso de no lograr una
solucion, dichos Estados partes someterdn la controversia a consideracion del GMC, el que
formulara las recomendaciones pertinentes a las partes. El GMC podra establecer paneles de
expertos como asesoramiento técnico. Si en el ambito del GMC no se alcanzara una solucion,
se elevard la controversia al CMC, para que adopte las recomendaciones pertinentes.”
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Comun del Estado Parte donde tengan su residencia habitual o la sede
de sus negocios.’

Posteriormente, el Protocolo de Ouro Preto, vigente a partir de 1995,
incorpora un régimen especial que asigna a la Comision de Comercio
del Mercado Comun funciones sobre la materia, entre ellas, conocer
las reclamaciones presentadas y originadas en los Estados partes o en
demandas de particulares, si estuvieren en su competencia.

Con el Protocolo de Olivos, vigente a partir del 2 de enero de 2004,
el Mercosur instituye un sistema de solucion de controversias renova-
do y acorde al desarrollo del proceso de integracion que impulsa.

El Protocolo de Olivos introduce algunas innovaciones al sistema
de soluciéon de controversias, como la eleccion de foro, el Tribunal Per-
manente de Revision (TPR) y los mecanismos de control de legalidad.

Con la clausula de eleccion de foro, el Protocolo de Olivos intro-
duce la posibilidad de que los Estados sometan sus controversias a
otros foros o mecanismos que vinculen a los Estados partes de Mer-
cosur, como el Entendimiento de Solucion de Diferencias de la OMC.
En virtud de esa cldusula, el Estado demandante puede elegir el foro
ante el cual someterd la solucion de la controversia, quedando de
este modo excluida la posibilidad de recurrir simultineamente a otros
foros para evitar duplicidad y resoluciones contradictorias respecto al
mismo asunto.

Esta formula de eleccion de foro ha recibido duras criticas. Sus opo-
sitores sefialan que su utilizacion o uso podria debilitar al Mercosur y
a su institucionalidad, puesto que, en esencia, conspira contra la credi-
bilidad del proceso de integracion, de sus instituciones y de su sistema
de solucion de controversias. Senalan que las controversias que surgen
en un esquema de integraciéon no pueden tener mejor y mas apropia-
do mecanismo de solucion de controversias que el instituido por ese
esquema de integracion.

La creacion del Tribunal Permanente de Revision (TPR) responde
a la necesidad de dotar al sistema, de un mecanismo de revision
de los laudos emitidos por los tribunales ad hoc del Mercosur. Esta
instancia esta limitada a conocer las cuestiones de derecho tratadas

7 Protocolo de Brasilia, CAPITULO V.- Reclamos de particulares.- Art. 25: El procedimiento
establecido en el presente capitulo se aplicard a los reclamos efectuados por particulares
(personas fisicas o juridicas) con motivo de la sancién o aplicacion, por cualquiera de los
Estados partes, de medidas legales o administrativas de efecto restrictivo, discriminatorias o
de competencia desleal, en violacion del Tratado de Asuncion, de los acuerdos celebrados
en el marco del mismo, de las decisiones del CMC o de las resoluciones del GMC.
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en la controversia y las interpretaciones juridicas del laudo objeto del
recurso; por tanto, el Tribunal Permanente no es competente para
revisar laudos dictados en equidad, sino Gnicamente los laudos con
fundamentacion juridica. La labor del Tribunal Permanente de Revision
permite una interpretacion uniforme de la normativa del Mercosur y
asegura uniformidad entre los sucesivos laudos.

El Protocolo de Olivos permite a los Estados partes en controversia,
de comun acuerdo, recurrir directamente ante el TPR como unica ins-
tancia para la sustanciacion de un proceso.

Respecto al control de legalidad, el Protocolo de Olivos prevé el
procesamiento de solicitudes de opiniones consultivas ante el TPR. Es-
te nuevo procedimiento de control de legalidad previsto en el sistema
del Mercosur se asemeja a la accion de interpretacion prejudicial, del
sistema de solucion de controversias de la CAN.

Otro tema que se debe destacar en el Protocolo de Olivos es el
establecimiento de procedimientos para resolver dos tipos de contro-
versias, las que se suscitan entre Estados partes y las que se formalizan
a consecuencia de los reclamos de los particulares. Para ambos casos
se prevé un procedimiento compuesto por tres fases escalonadas hasta
lograr la solucion de la diferencia.

Las primeras dos fases se realizan bajo la modalidad de negocia-
cion de caracter politico-diplomatico. La primera fase se lleva a cabo
a través de una negociacion directa entre las partes y la segunda fase
mediante negociacion con la participacion del GMC, 6rgano adminis-
trador del Sistema.

La dltima fase es de caracter jurisdiccional arbitral. Cuando se trata
de controversias entre Estados partes, éstos pueden recurrir directa-
mente al procedimiento arbitral, obviando las dos primeras fases, es
decir, la negociacion directa y la negociacion ante el érgano adminis-
trador. Iniciado y concluido el proceso arbitral ante un Tribunal ad hoc
elegido para ese efecto, dicho tribunal emite un laudo. Si éste no es
recurrido ante el TPR, alcanza calidad de cosa juzgada con la suficiente
fuerza ejecutiva y probatoria. Si cualquiera de las partes presenta un
recurso de revision ante el TPR, este recurso tiene caracter suspensivo,
es decir, en tanto no se resuelva, se suspenden todos los actos procesa-
les, embargo, remates y otros. El Tribunal puede confirmar, modificar
o revocar los fundamentos juridicos y las decisiones del Tribunal ad
hoc, si el laudo estuviere dictado en derecho. En caso de que el lau-
do recurrido se hubiese dictado en equidad (ex aequo et bono: segin
la equidad y la buena fe) no procede su revision. Las partes deben
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cumplir el laudo ejecutoriado, en la misma forma que se cumple una
sentencia. El laudo dictado por el TPR es inapelable, obligatorio para
las partes en conflicto y tiene calidad de cosa juzgada.

La adopcion de medidas compensatorias no exime al Estado parte
de la obligacion de cumplir el laudo en todo su contenido. Si el Estado
que ha perdido el proceso no cumple el laudo, la otra parte tiene la
facultad —durante el periodo de un ano— de adoptar medidas compen-
satorias temporarias a fin de lograr su cumplimiento.

El Protocolo de Olivos, ademas, contiene normas sobre otros actos
procesales y administrativos, entre ellas, el recurso de aclaratoria, la
confidencialidad, la transaccion, el desistimiento, las notificaciones,
gastos en el arbitraje, honorarios de los arbitros y otros.

Las normas originarias y las normas derivadas del Mercosur consti-
tuyen el derecho aplicable a la solucion de las controversias. Asimis-
mo, las partes pueden invocar principios y disposiciones del Derecho
Internacional aplicables a la materia controvertida.

Se debe destacar que una mayoria de los laudos dictados por los
tribunales arbitrales ad hoc tiene caracteristicas similares y razona-
mientos homogéneos. Los principios generales del Derecho invo-
cados en cada uno de dichos fallos son coincidentes y uniformes,
lo cual permite pensar que la optimizacion de los mecanismos de
solucion de controversias en el Mercosur permitird lograr una juris-
prudencia uniforme.

Para concluir, se citan otros instrumentos juridicos que regulan el
sistema de solucion de controversias del Mercosur: el Protocolo de Co-
lonia que regula la promocion y proteccion reciproca de inversiones
y el Protocolo de Buenos Aires sobre la promocion y proteccion de
inversiones provenientes de Estados no partes del Mercosur.

El Protocolo de Colonia fue aprobado en la V Reunion del Consejo
del Mercado Comun, realizada en la ciudad de Colonia, Uruguay, el 17
de enero de 1994. Este instrumento prevé el arbitraje como mecanismo
de solucion de controversias. Al respecto, el profesor Opertti Badan
se refiere a este Protocolo destacando las siguientes especificidades
sobre el procedimiento arbitral: “El arbitraje internacional contempla
dos posibilidades: la del Centro Internacional de Arreglo de diferencias
Relativas a Inversiones (CIADD) o el tribunal de arbitraje ad hoc someti-
do a las Reglas de Arbitraje de la Comision de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional (CNUDMID)” (Opertti, 2002: 264).

El Protocolo de Buenos Aires fue aprobado en la VI reunion del
Consejo del Mercado Comun, realizada en Buenos Aires, Argentina, el
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5 de agosto de 1994. Sobre este instrumento Opertti Badan manifies-
ta que “distingue diversas situaciones: controversias entre un Estado
parte y un tercer Estado, en las que conviven la via diplomatica y el
arbitraje internacional (esto es, fuera del Protocolo de Brasilia); las que
se plantean entre un inversor de un tercer Estado y un Estado parte re-
ceptor de la inversion, las que se someten a consultas amistosas o a los
tribunales competentes del Estado parte en cuyo territorio se realizé la
inversion, o finalmente al arbitraje internacional” (Ibid.).

El sistema de solucion de controversias del Mercosur requiere se-

rios ajustes orientados, entre otros, a:

e Establecer expresamente la primacia de la norma juridica del
Mercosur.

e Transferira los 6rganos del Mercosur una parte de las competen-
cias soberanas de los paises miembros en materia legislativa y de
administracion de justicia.

e Fijar reglas claras que regulen la internalizacion, la vigencia y
aplicacion de las normas dictadas por los 6rganos del Mercosur
en el Derecho Interno de los Estados parte.

e Promover el acceso directo de los particulares a los mecanismos
previstos por el sistema de solucion de controversias del Merco-
sur.

3. Balance de los sistemas de solucion
de controversias

Los sistemas analizados cuentan con factores coincidentes, otros
que los diferencian y otros factores propios.

3.1. Coincidencias

Los tres esquemas de integracion cuentan con un marco norma-
tivo conformado por normas originarias y normas derivadas, con su
respectivo sistema de solucion de controversias. Estos sistemas estan
conformados por medios politicos o diplomaticos y mecanismos juris-
diccionales o coactivos.

El procedimiento arbitral, excepto en el TAJ, constituye el mecanis-
mo mas eficaz y expedito para la solucién de controversias.

En cada uno de ellos, el sistema de solucion de controversias utiliza
mecanismos propios que favorecen y se corresponden al tipo de inte-
gracion que impulsan con sus propias especificidades.
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En los tres sistemas, los temas que dirimen son de indole comercial
y juridico. Recién se estin tomando en cuenta otros temas de caracter
social, debido a la importancia que van cobrando en una nueva con-
cepcion de la integracion de los paises latinoamericanos.

La evolucion del sistema de solucion de controversias en los esque-
mas analizados se manifiesta en nuevas necesidades, de modo que
no quede obsoleto frente a las necesidades del cambiante entorno
global.

3.2. Diferencias

Los sistemas de solucion de controversias previstos en los acuerdos
de alcance parcial de la ALADI y en el Mercosur han sido disenados
bajo la influencia del mecanismo de solucion de controversias de la
Organizacion Mundial de Comercio.

El sistema de la CAN esta influenciado por el modelo de solucion
de controversias de la Union Europea.

La CANy el Mercosur otorgan a los particulares la facultad de acudir
a las instancias previstas por los sistemas de integracion en procura de
solucionar sus controversias. Tienen esta prerrogativa por su calidad
de principales actores del comercio internacional.

En el caso de la CAN, el acceso de los particulares a las instancias de
solucion de controversias es directo. En el Mercosur, el acceso de los
particulares a los mecanismos de solucion de controversias se realiza
a través de las instancias gubernamentales correspondientes de cada
pais miembro. Los particulares carecen de legitimacién procesal activa
y directa y s6lo poseen acceso indirecto, a través de su propio Estado.
En el caso de la ALADI, no se menciona el tema expresamente.

En los acuerdos de alcance parcial, el sistema de soluciéon de con-
troversias esta limitado Gnicamente a los Estados partes del Acuerdo.
Sin embargo, algunos incorporan regulaciones respecto a la solucion
de controversias comerciales internacionales entre particulares.

3.3. Especificidades

ALADI: El sistema de solucion de controversias para los acuerdos
de alcance regional es incipiente. El sistema de solucion de controver-
sias mas desarrollado esta orientado a resolver conflictos emergentes
de los acuerdos de alcance parcial y rige para cada caso en particular
con sus propias especificidades.
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Mercosur: Los 6rganos que componen el sistema tienen cardcter in-
tergubernamental. Falta de eficacia inmediata y directa de sus normas.
Acceso inadecuado de los particulares a las instancias de solucion de
controversias por estar extremadamente burocratizadas.

CAN: El Tribunal Andino de Justicia tiene caricter supranacional y
sus fallos son vinculantes para los Estados miembros.

4. Mecanismos de solucion de controversias
previstos en otros esquemas

Tomando en cuenta que el objetivo de esta investigacion es propo-
ner nuevas bases tedricas y practicas para un sistema de solucion de
controversias mas efectivo en el espacio sudamericano de naciones,
es pertinente hacer una breve referencia a las consideraciones estipu-
ladas en el documento que sirvié de base a las negociaciones del Area
de Libre Comercio de las Américas (ALCA) en lo relativo al tratamiento
de las controversias. Esta referencia es pertinente tanto por la gravedad
de las consecuencias que se hubiesen derivado de su aprobacion para
algunos paises de la region sudamericana, como por la influencia que
ello pudiera tener en otros procesos de integracion latinoamericanos.

El establecimiento del sistema de solucion de controversias empieza
en el Tercer Borrador de Acuerdo del ALCA y contintiia con la Declara-
cion Ministerial de San José, de marzo de 1998 que ordena el diseno de
un mecanismo de solucion de controversias. El Grupo de Negociacion
sobre Solucion de Controversias tiene a su cargo esa responsabilidad.
Todos los temas de competencia estin a cargo del Grupo Neutral que
se comporta como el érgano rector y el 6rgano de apelacion (el Grupo
Neutral y el procedimiento arbitral son excluyentes). Se prevé la posibili-
dad de relaciones “ganador/perdedor” (muy negativa para la solucion de
conflictos) debido a la ostensible diferencia de poder de los Estados.

El proyecto del Area de Libre Comercio para las Américas ha sufrido
serias vicisitudes desde finales de 2003 que han impedido su entrada
en vigor en enero del 2005, como estaba previsto en sus objetivos ini-
ciales. Multiples factores han incidido en este resultado, entre ellos, el
cuestionamientos de algunos sectores de Estados Unidos; la agudiza-
cion de contradicciones en las fases mas recientes del proceso nego-
ciador, lideradas por Brasil, Argentina y Venezuela;® y la capacidad de

8 Elacceso de los productos agricolas al mercado norteamericano es un tema de alta confron-
tacion entre Estados Unidos y los exportadores agricolas latinoamericanos. A esto se suma la
posicion de Venezuela, Brasil y Argentina contraria a la naturaleza del ALCA.
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concertacion-resistencia evidenciada por los movimientos anti ALCA.
Esto no significa, sin embargo, que la region latinoamericana le reste
atencion a este plan, teniendo en cuenta sus implicaciones econémi-
cas, y sus connotaciones geoestratégicas.

El ALCA se encuentra estancado, pero las aspiraciones de este pro-
yecto no se han cancelado. Contintdan vigentes sus desafios derivados
de un area de libre comercio entre paises con grandes diferencias en
sus estructuras econémicas, potencialidades de crecimiento, niveles de
ingresos per capita, solidez institucional y madurez juridica, en otros
muchos aspectos. Persiste su intencion de constituirse en un mecanis-
mo mds para controlar el acceso a territorios y recursos estratégicos, al
tiempo que obstaculiza o dilata el fortalecimiento de los procesos de
integracion, regionales y sub regionales.

La VIII Reunién Ministerial del ALCA, celebrada en Miami en no-
viembre de 2003, y la reunion de Mar del Plata, a pesar de constituir
acontecimientos muy polémicos, significaron el triunfo de los que
exigieron la flexibilizacion de la propuesta norteamericana. Sirvieron,
asimismo, para poner de relieve nuevamente que los intereses respec-
to a este proyecto son diferentes entre los paises de América Latina,
en funcién de su mayor o menor dependencia econémica de Estados
Unidos y del caracter de sus relaciones politicas. Finalmente, se ha
renunciado al principio de “acuerdo unico™ y se ha fortalecido la via
de negociaciones bilaterales que fracturan atiin mas la posicion nego-
ciadora conjunta latinoamericana y caribena.

Los mas optimistas, al evaluar estos resultados resaltan que el grupo
de paises que ha presentado mayor oposiciéon frente a las posiciones
estadounidenses en las negociaciones tienen, de conjunto, un peso no
desdenable en la region (Brasil, Argentina y Venezuela). Sin embargo,
no podran liberarse de las presiones de los paises que se han incorpo-
rado mas velozmente a las negociaciones bilaterales con Estados Uni-
dos, pero aun asi, tienen la ventaja de gozar de un periodo de tiempo
mas prolongado para fortalecer sus posiciones, consolidar alianzas
estratégicas, diversificar sus relaciones externas, evaluar los resultados
alcanzados por los que han suscrito los TLC, y continuar incidiendo
a favor de las demandas de reestructurar los sistemas multilateral de
comercio y financiero internacional.

Al respecto, la CEPAL ha expresado también su preocupacion por la
proliferacion de los tratados bilaterales, asi como la inclusion de temas

9 Significa que nada estd acordado hasta que todo haya sido acordado.
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no comerciales en los acuerdos de libre comercio.'® En las negociacio-
nes de estos tratados se explicita la heterogeneidad de las expectativas
de los diferentes sectores productivos y de servicios latinoamericanos,
dependiendo de si se evalian como ganadores o perdedores en di-
chos acuerdos.

No todos los paises que Estados Unidos anunci6, al finalizar la
Cumbre de Miami, como posibles contrapartes para negociar trata-
dos de libre comercio se han incorporado a ese proceso plenamente.
Puede ser que esos tratados bilaterales consideren normas y acuerdos
que no sean aceptados en las negociaciones multilaterales de la OMC
relativos a propiedad intelectual, compras del sector publico, practicas
de competencias, y otros temas que han recibido la oposicion también
de un grupo cada vez mas amplio de paises del Tercer Mundo. Atin no
esta consolidado este trabajo, por lo que resta mucho camino por an-
dar. Es recomendable redoblar los esfuerzos por fortalecer la posicion
colectiva en torno al borrador del texto."

5. Valoracion critica

A modo de resumen parcial se puede resaltar que los procesos
de integracion en Sudamérica requieren el perfeccionamiento de sus
estructuras institucionales; entre ellas, las vinculadas a los sistemas de
solucion de controversias que no se corresponden con las complejas
realidades contemporineas de las relaciones internacionales. Estos
sistemas presentan serias debilidades que deben ser enfrentadas en lo
relativo al marco normativo, a los mecanismos propiamente dichos, a
los procedimientos, capacidades de los recursos humanos implicados
y otras. Esta situacion se refleja en el incremento de las asimetrias es-
tructurales de los paises miembros de la CAN y del Mercosur. Sin pro-
cedimientos expeditos, politicos y jurisdiccionales, no se vislumbran
avances en cuanto a agilidad y efectividad de las soluciones.

Los sistemas de solucion de controversias en la regiéon no han siste-
matizado normas comunitarias en todas las esferas requeridas, privile-
giandose los asuntos de caracter comercial.

10 Puede consultarse la intervencion del representante de la CEPAL en “Restimenes de VII En-
cuentro Internacional sobre Globalizacion y Problemas del Desarrollo”, celebrado en Ciudad
de La Habana, febrero del 2005.

11 Por la trascendencia del problema, su cardcter controversial y sus caracteristicas propias, el
tema podria ser objeto de una investigacion especifica, que sale del marco trazado como
objeto de este trabajo.
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El procedimiento judicial de la CAN ha sido muy cuestionado por
su lentitud y el sistematico y recurrente incumplimiento de sus fallos
por parte de los Estados miembros. Asimismo, la facultad del Tribunal
Andino de Justicia para constituirse en instancia arbitral ha merecido
abundante critica, no obstante que hasta la fecha no ha conocido de-
mandas de arbitraje. Esto permite sugerir que es preciso reforzar a este
Tribunal.

Los sistemas de solucion de controversias de los esquemas de inte-
gracion de la region deben prevalecer por encima de otros mecanismos
impuestos por los paises poderosos. Cuando este principio se vulnera
en las relaciones con Estados mas poderosos, se generan complejos
conflictos que afectan seriamente la estabilidad de los procesos de in-
tegracion. Es importante reflexionar acerca de la necesidad de incluir
la clausula del foro tnico en el sistema de solucion de controversias
que se disefie para un nuevo esquema de integracion sudamericana.

Analizadas las caracteristicas y especificidades propias de los siste-
mas de solucion de controversias instituidos por la ALADI, la CAN y el
Mercosur, en el siguiente capitulo se analiza la experiencia de Bolivia
en las controversias que lo involucraron en la jurisdiccion de los es-
quemas citados.
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CAPITULO 111

La experiencia de Bolivia

En este capitulo se analiza el impacto que ha tenido para Bolivia
el tratamiento de las controversias internacionales en que se ha visto
involucrada en los dltimos cinco anos. Este analisis permite evaluar la
efectividad de los procedimientos aplicados, el tiempo y los recursos
invertidos y los resultados obtenidos.

Antes de abordar el tema es importante realizar una breve carac-
terizacion de la situacion econémica del pais, destacando los rasgos
positivos que tiene Bolivia en su participacion en los procesos de
integracion impulsados por la ALADI, la CAN y el Mercosur y sus ex-
pectativas en el nuevo espacio de integracion regional.

1. El contexto economico

El Informe de Alfredo Seoane sobre el estado de las exportaciones
de Bolivia (2007) destaca algunos aspectos relevantes de su configu-
racion hasta la fecha. La favorable situacion econémica que presenta
Bolivia en la actualidad se debe, entre otros factores, a los altos pre-
cios internacionales que han alcanzado los minerales, hidrocarburos
y otros productos badsicos, asi como al tratamiento ofrecido a la deuda
externa por parte de organismos multilaterales y paises amigos. Esto
ha dado cierta holgura en la balanza de pagos y en las cuentas fiscales.
A ello se suman nuevas condiciones politicas producto de los avances
de los procesos democritico y de descentralizacion en el pais, cuyos
antecedentes historicos parten de 1982.

El primer gobierno de la fase democritica enfrenté una situacion
de quiebra fiscal y una fuerte presion y movilizacion popular, factores
que obstaculizaron los ajustes necesarios en la economia. El resultado
fue una hiperinflacion de gran magnitud que produjo un deterioro ace-
lerado de la economia nacional y que afecté duramente a los sectores

LA EXPERIENCIA DE BOLIVIA

67



populares. Posteriormente, en 1985, el nuevo gobierno desarroll6 un
programa de ajuste econémico, con politicas de contraccion del gasto
publico y apertura comercial. Se inici6 también un proceso de capita-
lizacion que atrajo a inversionistas extranjeros con algunas repercusio-
nes negativas para el pais.

Poco a poco se activaron las exportaciones no tradicionales, con
productos de los sectores agropecuario, agroindustrial y de productos
manufacturados. En este proceso de expansion y diversificacion de las
exportaciones, resultaron fundamentales los mercados de los paises
de la region, cuya apertura se dio en el marco de los esquemas de
integracion regional y a través de acuerdos de comercio preferencial
negociados. Las inversiones en el sector de hidrocarburos tuvieron un
gran impulso, especialmente a través de los acuerdos de abastecimien-
to de gas con Brasil.

Sin embargo, en este avance econémico estuvieron ausentes me-
didas de caricter social que paliaran la situaciéon de pobreza y erra-
dicaran la exclusion social. Este grave error, entre otros factores, hizo
insostenible la continuidad del modelo aplicado.

Actualmente, la situacion es favorable. Las exportaciones de Bolivia,
segun ultimos datos disponibles, han superado los 4.000 millones de
dolares, (aproximadamente 40% del PIB), ésta es una cifra récord en
la historia de Bolivia.! En 1994, las exportaciones no tradicionales su-
peraron a las tradicionales (minerales e hidrocarburos). El crecimiento
de las exportaciones no tradicionales fue el resultado de la inversion
privada, acompanada de una politica de apertura de mercados impul-
sada por el gobierno, lo que permitié un mejoramiento de la situacion
econdmica, mas alld de otras consecuencias negativas que el modelo
pudo haber tenido (ver Cuadro No. 1).

La expansion de las exportaciones se genera de dos fuentes: el
crecimiento de las exportaciones no tradicionales de articulos que
cuentan con procesos de transformacion importantes y el incremento
de las reservas y produccion de hidrocarburos y minerales, gracias al
aumento de los precios internacionales del petréleo y los minerales
(exportaciones tradicionales) (Seoane, 2007).

1 La crisis de los anos ochenta redujo las exportaciones de 1.050 millones de délares en 1980
a 587 millones de ddlares en 1987, para luego recuperarse paulatinamente, de forma que
recién en 1994 se alcanzo niveles similares a los del ano 1980 (Seoane, 2007).
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El destino de las exportaciones no tradicionales ha sido los merca-
dos de la Comunidad Andina de Naciones, Chile, Estados Unidos y Eu-
ropa. En casi todos los casos, el aprovechamiento de las preferencias
otorgadas fue un factor determinante, ya sea en el marco de la Zona de
Libre Comercio Andina, el Acuerdo de Complementacion Econémica
22%y sus ampliaciones con Chile, el ATPDEA® con Estados Unidos o el
SGP Drogas de la Unién Europea.*

El mejor ejemplo de esta tendencia es el comercio entre los paises
de la Comunidad Andina. El mayor porcentaje de este comercio corres-
ponde a productos manufacturados, situacion que se reitera en las rela-
ciones comerciales con los demas paises vecinos, salvo el caso de Bra-
sil, en el que la importancia de las exportaciones de gas opaca al resto
de las exportaciones. Esta situacion tendera a replicarse con Argentina
en la medida en que se implementen los acuerdos de venta de gas.

El comercio exterior boliviano se ha concentrado principalmente
en los mercados de la region, en las exportaciones de productos ma-
nufacturados a los paises de la CAN y las exportaciones de gas a Brasil
y Argentina. Por su parte, las exportaciones de minerales continian
teniendo como destino el norte de Europa.

2. Bolivia y la integracion sudamericana

La CAN y el Mercosur enfrentaron graves problemas internos que
han desacelerado y puesto en peligro la continuidad de estos procesos
de integracion. Las practicas de comercio desleales entre los socios
mayores de Mercosur y la serie de incumplimientos de los socios an-
dinos de disputas presentadas al Tribunal Andino en la CAN son ejem-
plos de la crisis por la que atraviesa la integracion en los esquemas sub
regionales.

2 Acuerdo de Alcance Parcial de Complementacion Econémica, suscrito entre Bolivia y Chile
en el marco de la ALADI.

3 “Ley de Promocion Comercial Andina y Erradicacion de la Droga”. “La ATPDEA renueva 'y am-
plia las preferencias comerciales otorgadas por el gobierno de EE.UU. a Bolivia, Colombia,
Ecuador y Pert. Se aplica retroactivamente a partir del 4 de diciembre de 2001 hasta el 31 de
diciembre de 2006. Dicha Ley, segun los legisladores, esta dirigida a propiciar el incremento
de los flujos comerciales entre los paises beneficiarios y los Estados Unidos y generar empleo
e inversion, a fin de fortalecer las economias andinas y promover la estabilidad politica, eco-
noémica y social en la Subregion, con la finalidad de definir e implementar alternativas viables
de desarrollo, sostenibles en el largo plazo” Instituto Internacional de Integracion: Informe
sobre el estado de la integracion 2004, pag. 260.

4 Sistema Generalizado de Preferencias de Apoyo a la Lucha contra la Produccion y el Trafico
de Droga, Acuerdo Especial suscrito por la Union Europea y los paises andinos.
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El desempeno de estos bloques sub regionales de integracion
enfrenta dificultades en su institucionalidad, en la coordinacion de
politicas y en la definicion de mecanismos vinculantes que permitan
certidumbre y seguridad juridica en la aplicacion efectiva de los acuer-
dos logrados y suscritos por los gobiernos.

Algunos paises han negociado acuerdos comerciales individual-
mente (tratados de libre comercio) con paises de otras regiones, asu-
miendo compromisos y regulaciones que van mas alla de los asumidos
al interior de los bloques (por ejemplo, la liberalizacion del comercio
de servicios o las regulaciones sobre propiedad intelectual, inversiones
y medio ambiente, entre otros), con el riesgo de disminuir el margen
de preferencias otorgado a sus socios sudamericanos.

Llama la atencion que el comercio entre los paises de la region no se
haya expandido al ritmo que podria permitirle la actual bonanza de la
economia mundial. El comercio entre los paises del Mercosur y la CAN
disminuy6 entre 1998 y 2005. Aunque se observo una recuperacion
entre 2003 y 2004, ésta no logré compensar la caida previa. Al res-
pecto, Alfredo Seoane senala que “el comercio intra bloque es menos
significativo que el comercio con paises fuera de la region, aunque es
un comercio de calidad superior debido a su composicion concentrada
en manufacturas y productos elaborados en gran medida provenientes
de pequenas y medianas empresas” (Seoane, 2007).

CUADRO No. 2

Composicion de las exportaciones en los procesos de integracion de América del Sur

. CRECIMIENTO %
Yo Exportaciones . taciones  MANUFACTURAS
[0)
INTRA BLOQUE xP
(2003-2004) (2004)
In E I E
1998 2005 tra Xtra ntra Xtra
bloque bloque bloque bloque
MERCOSUR 253 13,4 36,2 25,8 83,8 67,7
CAN 14,2 9,5 50,2 34,1 85,7 35,1

Fuente: Seoane (2007).

Las dificultades que resultan de la insuficiente institucionalidad de
los esquemas de integracion de la region, entre otras causas, impiden
su profundizacion y avance, no obstante la coyuntura econémica fa-
vorable y la creciente toma de conciencia acerca de los beneficios que
traen consigo los procesos de integracion frente a la globalizacion.
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Ademas de subsanar los problemas de institucionalidad, es también
importante la profundizacion de la integracion en nuevas esferas, co-
mo el desarrollo de la infraestructura, la adopcion de politicas sectoria-
les que promuevan la competitividad en los sectores mas importantes
y la atencion de las asimetrias, entre otras.

La construccion de un espacio integrado sélido y de mayor proyec-
cion y profundidad se orienta certeramente a través de la Iniciativa pa-
ra la Infraestructura de la Integracion Regional Sudamericana (ITRSA),
proyecto que ha viabilizado avances importantes en la construccion de
vias de comunicacion. Asimismo, los proyectos de integracion energé-
tica que se estan desarrollando y promoviendo seran de trascendencia
para la integracion sudamericana.

En sintesis, y tomando en cuenta las caracteristicas del comercio
exterior de Bolivia, hay que enfatizar la importancia que tiene la region
para las exportaciones de productos bolivianos. Sin lugar a dudas, el
desarrollo de un espacio econémico integrado en la region sudame-
ricana es el mejor escenario para consolidar y fortalecer su insercion
externa. El interés nacional determina que Bolivia debe empenarse
para lograr que el proceso de la integracion sudamericana progrese y
que se constituya en un verdadero espacio econémico comun, donde
prevalezcan los principios de solidaridad, equidad y eficiencia.

3. Experiencia de Bolivia en las controversias
en el espacio regional sudamericano

Para conocer la experiencia de Bolivia como sujeto procesal en
diferentes controversias suscitadas en los esquemas de integracion se
ha recurrido a diversas fuentes de informacion, entre ellas se destacan
la Secretaria General de la ALADI, la Secretaria Administrativa del Mer-
cosur, la Secretaria General de la CAN y el Ministerio de Relaciones
Exteriores de Bolivia. El acceso a estas fuentes ha permitido obtener
informacion valiosa por su veracidad, claridad y actualidad., Esta infor-
macion se refiere al nimero de casos en los que el Estado boliviano ha
estado involucrado, las instancias administrativas y/o jurisdiccionales
en las que ha litigado y los resultados obtenidos en esos litigios.

La informacion recabada indica que el pais ha litigado Ginicamente
ante las instancias administrativas y jurisdiccionales de la CAN, lo que
significa que hasta la fecha no ha sido demandante, ni demandado en
los tribunales e instancias de la ALADI ni del Mercosur. Por esta razon,
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el andlisis se abocara a los casos que vinculan a Bolivia y que fueron
accionados y substanciados en los ultimos cinco anos ante las instan-
cias de la CAN, vale decir la Secretaria General y el Tribunal Andino
de Justicia.

3.1. Casos que vinculan al Estado boliviano

En esta seccion se analizan casos que involucran a Bolivia como
sujeto procesal en controversias por incumplimientos, nulidades,
interpretaciones prejudiciales y violacion de normas que regulan los
programas de liberacion.

Demandas por incumplimiento de la norma comunitaria
instauradas contra el Estado boliviano

La investigacion realizada en la Secretaria General de la CAN y en
el portal digital del Tribunal Andino ha permitido obtener informacion
sobre los casos que vinculan a Bolivia, como pais demandante y/o
demandado, en las acciones instauradas por incumplimiento de la
normativa andina.

a) Gestion 2000
Nuamero de expediente: TJCA 44-AI-00.
Asunto: Permisos para la prestacion de servicios de transporte
aéreo no regular de carga internacional para la empresa Cielos
del Peru.
Demandante: S. G.
Demandado: Bolivia.
Materia: Transporte.
Fecha de la demanda: 24/05/2000.
Fecha de la sentencia: 16/03/2000.
Estado del proceso: Concluido.
Actuaciones: Auto.
Fecha: 27/06/2001.
Descripcion: Terminacion anticipada por cumplimiento.
Gaceta: 781.

Sumario: Accion de incumplimiento interpuesta por la Secretaria
General de la CAN en contra de la Republica de Bolivia alegando in-
cumplimiento del articulo 4° del Tratado de Creacion del Tribunal; de
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las Decisiones 297 (modificada parcialmente por la Decision 360) y 320
(modificada parcialmente por la Decision 361); asi como de la Resolu-
cion 317 de la Secretaria General, confirmada por la Resolucion 364.

Sentencia: La sentencia pronunciada por el Tribunal Andino de
Justicia (TAJ) considerd que la situacion de incumplimiento acusada se
habia desvanecido con anterioridad a la presentacion de la demanda,
toda vez que la Republica de Bolivia se allané a cumplir con las deter-
minaciones concretadas en el Dictamen 48-99 de Incumplimiento. Am-
parado por la Resolucion 317 de la Secretaria General de la Comunidad
Andina, el Tribunal Andino de Justicia pronuncié sentencia declarando
el cese del incumplimiento objeto de la demanda y condenando en
costas a la parte demandada en la controversia.

Criticas al caso en estudio

El caso pone en evidencia la actitud negligente de las instancias
nacionales responsables del tema. El Estado boliviano no respondio
oportunamente las notificaciones con las actuaciones administrativas
y procesales y omitié comunicar en tiempo a la Secretaria General y al
Tribunal Andino la implementacion de las medidas que subsanaron su
incumplimiento. En similar negligencia incurrio la linea aérea peruana
supuestamente damnificada.

La actitud poco diligente de las partes involucradas en esta contro-
versia permitié el avance innecesario de los procesos administrativos y
judiciales, generando dispendio de tiempo, trabajo y recursos econo-
micos para las instancias organicas de la CAN.

El proceso durd casi seis anos, retardacion procesal innecesaria,
atribuible en gran medida a los operadores del sistema. Se debe plan-
tear la necesidad de que los operadores de la justicia andina actien
con mas diligencia y celeridad. Es evidente que la abreviacion de los
términos procesales ahorraria recursos de toda indole.

b) Gestion 2002

Fase prejudicial de incumplimiento: Resolucion 676. Dictamen
09-2002 de incumplimiento por parte de la Republica de Bolivia en la
aplicacion de licencias previas a la importacion.

Resolucion: La Secretaria General de la CAN dicté Resolucion es-
tableciendo el incumplimiento por parte de Bolivia y dio un plazo de
veinte dias calendario para que ponga fin al incumplimiento dictami-
nado, dicha comunicacion se envié a los paises miembros de la CAN.
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Criticas al caso en estudio

En el caso referido, Bolivia levantd las restricciones luego de la
presion ejercida por la Secretaria General a través de la accion preju-
dicial de incumplimiento. La lectura del expediente y la informacion
recabada en las instancias administrativas bolivianas permite afirmar
que los incumplimientos en que incurre Bolivia en muchos casos se
deben a la falta de informacion, de conocimientos y/o de experiencia
de los funcionarios responsables de estos temas. Estos ignoran el ca-
racter supranacional de la norma andina, la existencia y el rol de los
organos, mecanismos y procedimientos de solucion de controversias,
su competencia y jurisdiccion.

¢) Gestion 2003
Namero de Expediente: TJCA 116-AI-03 — INCUMPLIMIENTO.
Asunto: Licencias previas a la importacion de varios productos.
Demandante: Secretaria General.
Demandado: Bolivia.
Materia: Programa de Liberacion.
Productos: Diversos.
Fecha de la demanda: 27/10/2003.
Fecha de la sentencia: 07/02/20006.
Estado del proceso: Concluido.
Estado de cumplimiento: Archivado.
ACTUACIONES:
Actuacion: Auto.
Fecha: 07/02/2000.
Descripcion: Desistimiento.
Gaceta: 1079.
PROCEDIMIENTOS RELACIONADOS:
Expediente: SG-IN-170.
Instancia: Secretaria General.

Sumario: Aceptacion del desistimiento planteado por la Secretaria
General de la CAN.

Sentencia: El Tribunal Andino de Justicia dicté sentencia aceptando
el desistimiento planteado por la Secretaria General, en forma expresa
e incondicional, en virtud de que la actuacién de Bolivia no transgre-
dia el ordenamiento comunitario. La conducta materia de la accion de
incumplimiento habia cesado y no subsistia un interés para continuar
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con el proceso. El tribunal liberé de costas y dio por terminado el pro-
cedimiento, disponiendo el archivo del expediente.

Criticas al caso en estudio

En este caso, se observa negligencia respecto al cumplimiento de
las normas comunitarias. El Estado boliviano rectificé su conducta
y levant6 las medidas adoptadas, calificadas como restricciones a la
importacion de productos originarios de los demas paises miembros
de la CAN. El incumplimiento en que incurrié Bolivia fue subsanado
en virtud de la presion ejercida por la Secretaria General a través de la
accion prejudicial de incumplimiento.

La Secretaria General, ante la falta de pruebas respecto a la aplica-
cion de medidas restrictivas a la importacion de productos originarios
de los paises miembros, presento el desistimiento y se procedi6 a la
conclusion del proceso. Asimismo, los paises que presentaron la que-
ja, en el descargo de pruebas, no demostraron los supuestos incumpli-
mientos por parte de Bolivia. Si bien es cierto que Bolivia dicto un De-
creto Supremo violatorio a la normativa andina, éste nunca se aplico.
Los paises se apresuraron a presentar queja sin constatar efectivamente
el supuesto incumplimiento de Bolivia. Esto generd gastos y esfuerzos
inutiles a los 6rganos de la CAN, que activaron sus mecanismos de
solucion de controversias innecesariamente. Frente a esta experiencia,
resulta pertinente impulsar los mecanismos diplomaticos o politicos
antes de activar los mecanismos administrativos o judiciales, evitando
incurrir en mayores gastos y esfuerzos.

d) Gestion 2004
Nuamero de Expediente: TJCA 131-AI-04
Asunto: Exigencia de fumigacion con bromuro de metilo al algo-
doén originario del Peru.
Demandante: Secretaria General.
Demandado: Bolivia.
Materia: Programa de Liberacion.
Producto: Algodon.
Fecha de la demanda: 17/09/2004.
Fecha de la sentencia: 06/07/2005.
Estado del proceso: Concluido.
Estado de cumplimiento: Archivado.
Actuacion: Sentencia.
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Fecha: 07/02/2006.

PROCEDIMIENTOS RELACIONADOS:

Expediente: SG-IN-153.

Instancia: Secretaria General.

Procedimiento: Incumplimiento.

Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena: 30/1X/05 — Nro. 1247,
Lima.

Sumario: Accion de incumplimiento instaurada por la Secretaria Ge-
neral de la CAN contra la Republica de Bolivia por supuesto incumpli-
miento de las normas andinas, especificamente del Art. 4° del Tratado
de Creacion del Tribunal de Justicia de la CAN y de las Resoluciones
419 y 431 de la Junta del Acuerdo de Cartagena.

Sentencia: En virtud de todo lo actuado, el Tribunal Andino de Jus-
ticia decidio aceptar la demanda interpuesta por la Secretaria General
contra la Republica de Bolivia y declarar que la Republica de Bolivia
incurrié en incumplimiento de las normas comunitarias, al haber
exigido la fumigaciéon con bromuro de metilo a las importaciones de
algodon provenientes de la Republica del Perta para combatir la plaga
Anthonomus grandis, incumplimiento que persistié hasta la emision
de la Resolucion Administrativa 091/2004 de 21 de octubre de 2004,
emanada del Viceministerio de Relaciones Econémicas Internaciona-
les de Bolivia.

La Republica de Bolivia deberd adoptar las medidas que fueren
necesarias para restablecer el ordenamiento juridico comunitario in-
fringido, debiendo abstenerse de realizar actos de cualquier naturaleza
que impidan u obstaculicen su aplicacion, sin perjuicio del derecho de
los afectados por el incumplimiento declarado en esta sentencia para
que persigan en la via interna la reparacion de los danos y perjuicios
que pudieran corresponder. El Tribunal condend a la parte demandada
al pago de las costas causadas en el proceso.

Criticas al caso en estudio

Se reiteran los comentarios formulados a los casos anteriores, obser-
vando la actitud negligente de las instancias nacionales competentes.

e) Proceso 119-A1-2003
Demanda por incumplimiento planteada por el gobierno de Bo-
livia contra la Republica de Peru.
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Se resume el fallo emitido por el Tribunal Andino de Justicia en
el Proceso 119-AL-300, instaurado por Bolivia contra la Republi-
ca de Perd.’

Sentencia del 29 de noviembre de 2004.

El Tribunal declar6 el incumplimiento de la Republica del Perd por
no aplicar a las importaciones de los productos, aceites bases para lu-
bricantes y otros lubricantes, clasificados en las subpartidas NANDINA
2710.19.35 y 2710.19.38, originarios y procedentes de Bolivia, la libe-
ralizacion acordada en el Convenio Bilateral del 12 de noviembre de
1992, contraviniendo de esta forma el ordenamiento juridico andino.

El 14 de julio de 2005, el Tribunal dio inicio al procedimiento suma-
rio de desacato de sentencia. Posteriormente, el 6 de septiembre del
mismo ano, decidié formular el cargo de desacato de la sentencia.

El 12 de octubre de 2005, mediante Circular 022-2005/SUNAT/A,
el Pert subsan6 el incumplimiento estableciendo una preferencia
arancelaria de 100% a los productos originarios de Bolivia clasificados
con las subpartidas 271.19.35.00 y 2710.19.38.00. La Secretaria General
remitié copia de la circular al Tribunal.

Finalmente, en febrero de 2000, el Tribunal remitié auto mediante
el cual senala que se abstendra de imponer sanciones al Peru.

Demandas por nulidad

Se refieren las piezas mds importantes de la siguiente accion de
nulidad.

a) Gestion 2004
Proceso 39-AN-2004.
Numero de expediente: 39-AN-2004.
Asunto: Demanda la nulidad de las Decisiones 559 y 560.
Demandante: Empresa Sistema Satelital Andino Simén Bolivar
ANDESAT S.A. EM.A.
Demandado: Comision de la Comunidad Andina: coadyuvan en
la defensa: Bolivia, Ecuador, Perd y Venezuela.

5 El Informe de la Secretaria General de la CAN, en su anexo 1V, refiere las sentencias pro-
nunciadas por el Tribunal de Justicia con actuaciones en el periodo 2005-2006. Avances y
Perspectivas de la CAN, septiembre de 20006, pag. 115.
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Sumario: Accion de nulidad interpuesta por la Empresa Sistema
Satelital Andino Simén Bolivar ANDESAT S.A. E.M.A. contra las Deci-
siones 559 y 560 de Comision de la CAN.

Sentencia: El Tribunal decidio desestimar la demanda de nulidad
interpuesta por la Empresa Sistema Satelital Andino Simoén Bolivar AN-
DESAT S.A. E.M.A. contra las Decisiones 559 y 560 de la Comision de
la Comunidad Andina. Asimismo, en relacion con las denuncias de la
parte demandante, declaré que las Decisiones 559 y 560 no son nulas
y, por tanto, gozan de plena legalidad y validez.

Observaciones al caso en estudio

En el presente caso de nulidad se destaca la defensa conjunta y soli-
daria que ejercen los 6rganos de la CAN, conjuntamente con los paises
miembros, para rechazar la impugnacion que hace el demandante.

La interpretacion prejudicial

A continuacion se analiza un caso de interpretacion prejudicial
planteado por la Corte Suprema de Justicia de Bolivia al Tribunal An-
dino de Justicia

a) Proceso 87-1P-2002

Interpretacion prejudicial solicitada por la Sala Plena de la Exce-
lentisima Corte Suprema de Justicia de la Republica de Bolivia,
sobre los articulos 1, 2, 4, literal a) y 5 literales a) y d) de la De-
cision N° 285; 1, 2, 17 y 18 de la Decision No. 439; 28, 29 y 34 de
la Decision No. 462 de la Comision de la Comunidad Andina, asi
como de los articulos 4, 5y 6 de la Resolucion No. 432 expedida
por la Secretaria General.

Expediente Interno: No. 160/2001. Contencioso Administrativo.
Telefonia celular de Bolivia S.A. - TELECEL contra Superinten-
dente General del Sistema de Regulacion Sectorial-SIRESE.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina concluye:

La norma comunitaria se abstiene de colocar bajo su jurisdiccion
una conducta que, aunque pudiera considerarse restrictiva de la libre
competencia y realizada por una empresa situada en uno de los paises
miembros, no trasciende en sus efectos nocivos a otro u otros de ellos,
catalogandola como subordinada a la legislacion nacional respectiva.
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No pueden calificarse como practicas restrictivas al derecho a la li-
bre competencia dentro del ambito de la Decision 285 de la Comision
las acciones que el Estado realiza por medio de sus 6rganos o funcio-
narios tendientes a desarrollar funciones legislativas, de regulacion
o de control o, en general, a cumplir con su funcion de intervencion
en la economia.

La fijacion de precios o de tarifas por parte de los 6rganos compe-
tentes del Estado, dentro de la funcion de intervenciéon en la economia
para regular el mercado, no puede asimilarse a las practicas restrictivas
que se proscriben en los articulos 4° y 5° de la Decision 285.

La Decision 439 tiene por objetivo la creacion de un mercado co-
mun andino de servicios con sustento en el comercio intra subregional
y en principio y de manera general carece de incidencia en el mercado
interno de dicho sector.

La aplicacion de los articulos 17 y 18 de la Decision 439 no es res-
ponsabilidad de la empresa o persona prestadora de un servicio de la
que se predique la realizacion de una practica restrictiva de la libertad
de competencia, sino de las autoridades de los Estados miembros a
quienes se les establece la obligacion.

El cumplimiento o incumplimiento por parte de un pais miembro
de las obligaciones estatales impuestas por los articulos 17 y 18 de la
Decision 439 no es materia de definicion por el juez nacional, ya que
el juzgamiento de dicha conducta esta deferido al juez comunitario
segun lo disponen los articulos 23 y siguientes del Tratado de Creacion
del Tribunal, relativos a la Accion de Incumplimiento.

Las empresas operadoras de los servicios de telecomunicaciones no
son las destinatarias de lo dispuesto en el articulo 28 de la Decision 462
puesto que los sujetos de la misma son los paises miembros a quienes
corresponde legislar, con normas de derecho interno del nivel que se
determine en su estructura juridica nacional, para proscribir del ambito
comercial las practicas anticompetitivas que realicen los operadores de
este tipo de servicios.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica de Bolivia debera
adoptarla presente interpretacion prejudicial cuando dicte sentencia en
el proceso a que se refiere el expediente N° 160-2001, de conformidad
con lo dispuesto por el Art. 35 del Tratado de Creacion del Tribunal
de Justicia y dar cumplimiento a lo previsto en el inciso final del
articulo 128 del Estatuto del Tribunal. Notifiquese a la Alta Jurisdiccion
Consultante mediante copia certificada y remitase copia de la sentencia
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a la Secretaria General para su publicacion en la Gaceta Oficial del
Acuerdo de Cartagena.

Criticas al caso en estudio

La lectura del caso evidencia la falta de conocimiento que tienen los
tribunales nacionales acerca del alcance de este mecanismo de consul-
ta y de las formas exigidas para plantear una solicitud de interpretacion
prejudicial ante el Tribunal Andino de Justicia.

Los articulos 33 y 35 del Tratado del Tribunal de Justicia de la Co-
munidad Andina® se refieren al procedimiento que se imprime a la
interpretacion prejudicial.

De la sentencia pronunciada por el Tribunal Andino se establece el
caracter vinculante y obligatorio que tiene dicho fallo para el tribunal
que formul6 la consulta (Corte Suprema de Justicia de Bolivia). Sobre
este particular, el Tribunal Andino ha manifestado que la inobservancia
de las normas relativas a la interpretacion prejudicial podria lesionar el
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y al debido proceso.
Asimismo, si el juez nacional omite plantear una cuestion prejudicial
ante el Tribunal Andino puede suponer una violacion del derecho de
todo ciudadano al juez predeterminado por ley, al derecho de defensa
y al principio de seguridad juridica.

4. Otras acciones juridicas o tramites
formulados ante la Secretaria General
de la CAN. Determinacion de restricciones
y salvaguardas

Respecto a los procedimientos para la calificacion de restricciones
en la CAN y determinacion de salvaguardas, se considera oportuno

6 Art. 33: Los Jueces nacionales que conozcan de un proceso en el que deba aplicarse o se
controvierta alguna de las normas que conforman el ordenamiento juridico de la Comuni-
dad Andina, podrin solicitar, directamente, la interpretacion del Tribunal acerca de dichas
normas, siempre que la sentencia sea susceptible de recursos en derecho interno. Si llegare
la oportunidad de dictar sentencia sin que hubiere recibido la interpretacion del Tribunal, el
juez debera decidir el proceso.

En todos los procesos en los que la sentencia no fuere susceptible de recursos en derecho
interno, el juez suspendera el procedimiento y solicitara directamente de oficio o a peticién
de parte la interpretacion del Tribunal.

Art. 35: El Juez que conozca el proceso debera adoptar en su sentencia la interpretacion del
Tribunal.
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destacar que los mecanismos de salvaguardias previstos en el Acuerdo
de Cartagena son cinco: balanza de pagos, devaluacion monetaria,
programa de liberacién, productos especificos y productos agrope-
cuarios. De conformidad a los informes evacuados por la Secretaria
General de la CAN, las medidas que han aplicado los paises miembros
al comercio intracomunitario andino se orientan, en una gran mayoria,
a la salvaguardia para productos especificos y la salvaguardia para
productos agropecuarios.

De conformidad a la Decision 515, compete a la Secretaria General
atender las solicitudes de los paises miembros para inscribir sus nor-
mas nacionales en el Registro Subregional de Normas Nacionales. La
Secretaria General notificard con dicha solicitud a los demas paises
miembros, los que podran realizar las observaciones que creyeren
pertinente. Luego de las evaluaciones de rigor, la Secretaria autorizara
o no la solicitud planteada.

En este contexto, el informe de la Secretaria General de la CAN
sobre su gestion en la administracion de la normativa comercial del
mercado sub regional en el periodo 2005-2000 refiere el siguiente caso
vinculante a Bolivia.

Azuicar-Bolivia

En abril de 2005, la Republica de Bolivia puso en vigencia el De-
creto Supremo 28055, mediante el cual se autorizé la importacion de
azucar en bruto, clasificada bajo las subpartidas NANDINA 1701.11.90
y 1701.99.90 tnicamente hasta los volimenes necesarios para cubrir el
déficit de produccion interna.

En agosto de 2005, la Secretarfa General inicié una investigacion
a fin de determinar si la autorizacion exigida para las importaciones,
el establecimiento del cupo de importacion, asi como la aplicacion
del gravamen para el comercio de azicar de cana, constituian una
restriccion y/o gravamen a los efectos de los articulos 72 'y 73 sobre el
Programa de Liberacion del Acuerdo de Cartagena.

En septiembre de 2005, el Gobierno de Bolivia remitié informe so-
bre el alcance y justificacion de las medidas impuestas a las importacio-
nes de azicar, invocando el articulo 91 del Acuerdo de Cartagena. No
se envid una contestacion a la investigacion iniciada por restricciones
a la Secretaria General.

En octubre de 2005, mediante Resolucion 967111, la Secretaria
General califico la medida aplicada por el Gobierno boliviano como
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restrictiva a los efectos del Programa de Liberacion del Acuerdo de
Cartagena.

El procedimiento del articulo 91 no fue admitido a tramite en la
Secretaria General, entre otros, debido a que la Secretaria General
consider6 que la Republica de Bolivia debid notificar oportunamente
la medida, cumpliendo el presupuesto procesal de inmediatez.”

En el Sector Agropecuario, en el periodo 2005-2000, la Secretaria
General ha atendido diversas solicitudes de inscripcion en el Registro
Subregional de Normas Nacionales, con base en el procedimiento
establecido en la Decision 515. Recogemos parte de las Resoluciones
emitidas respecto a solicitudes planteadas por Bolivia.

Resolucion 946, por la cual se dispone la inscripcion de la Resolu-
cion N° 059 del Servicio Nacional de Sanidad Agropecuaria e Inocui-
dad Alimentaria (SENASAG) de Bolivia, que aprueba el Reglamento
de Certificacion Fitosanitaria de embalajes de madera utilizados en el
comercio internacional en el Registro Subregional de Normas Sanita-
rias y Fitosanitarias.

Resolucion 951, por la cual se dispone la inscripcion de la Reso-
lucion Administrativa N° 114-2004 del Servicio Nacional de Sanidad
Agropecuaria e Inocuidad Alimentaria de Bolivia (SENASAG) en el
Registro Subregional de Normas Sanitarias y Fitosanitarias, la cual esta-
blece requisitos fitosanitarios generales y especificos para toda impor-
tacion de bulbos de cebolla (Allium cepa) procedentes de Peru.

5. Balance general del estado de los procesos

De conformidad al Informe de la Secretaria General de la Comuni-
dad Andina, correspondiente al periodo 2005-2006, la mayor cantidad
de procesos que conoce el Tribunal Andino de Justicia corresponde a
interpretaciones prejudiciales. Esto demuestra que los jueces naciona-
les se estan familiarizando con la aplicacion uniforme del ordenamien-
to juridico comunitario.

De este informe se evidencia que los jueces bolivianos son los que
menos consultas de interpretacion prejudicial han formulado al Tri-
bunal Andino.? Esto podria ser resultado de situaciones positivas o de

7 Informe de la Secretaria General de la CAN, septiembre de 2000, pag. 132.

8 Informe de la Secretaria General de la CAN, comentario a la consulta formulada por la exce-
lentisima Corte Suprema de Justicia Bolivia, en el caso TELECEL contra CIRESE. Informacién
sobre la aplicacion del ordenamiento juridico de la Comunidad Andina por parte de los
jueces nacionales. Informe S.G. CAN 2000, pag. 125.
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situaciones negativas Constituiria un hecho positivo, si la escasa canti-
dad de solicitudes de interpretacion prejudicial se debiera a que en la
jurisdiccion boliviana se enfrentan muy pocas controversias emergen-
tes de relaciones comerciales comunitarias. La situacion seria negativa
si los jueces nacionales estuvieran eludiendo la obligacion de aplicar
el ordenamiento juridico comunitario andino en casos o controversias
que exigen una solucion a través de la norma comunitaria, o si los jue-
ces nacionales estuvieran omitiendo realizar la consulta obligatoria de
interpretacion previa a la aplicacion de la norma comunitaria.

La Secretaria General de la CAN ha elaborado un resumen histérico
de la operacion del sistema andino de solucion de controversias frente
a los incumplimientos del ordenamiento juridico andino en el periodo
1995-2005. En este resumen se indica que los casos de incumplimiento
suman 185, de los cuales 150 han sido subsanados y 35 casos quedan
pendientes de solucion. Esto significa que el 81% de los casos ha sido
solucionado y que el 19% esta pendientes de solucion.’

CUADRO No. 3

Dictdmenes de incumplimiento por aiio 1995-2005

1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005
12 10 [ 154 [37 [25] 9 1w] 7 ]17]3

Fuente: Comunidad Andina, Secretaria General. Informe Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones
2005-2000, pag. 22.

Segun el informe referido, de los 150 casos que cuentan con dic-
tamen o dictimenes de incumplimiento por parte de la Secretaria
General y que quedaron subsanados, 112, el 74,6%, fueron resueltos
sin necesidad de que el asunto fuera sometido a la consideracion del
Tribunal Andino de Justicia.'

Este dato permite poner en relieve la gran utilidad de la fase
prejudicial de la acciéon de incumplimiento como mecanismo de
solucion de controversias de la CAN. En virtud a este mecanismo, una
gran cantidad de casos se resuelve en la instancia administrativa, esto
evita poner en movimiento el mecanismo jurisdiccional del Tribunal
Andino de Justicia, lo que significa ahorro de tiempo, de esfuerzos y de

9 Informe Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones 2005-20006, pag. 21.
10 1bid.
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recursos econoémicos para las partes contendientes y para los 6rganos
del sistema andino.

En lo que concierne a Bolivia, el informe senala que “del total
histérico de casos sobre incumplimientos del ordenamiento juridico
andino, Bolivia presenta el menor nimero de casos (14) Colombia 39,
Perua 38, Venezuela 39 y Ecuador contabiliza 57 casos”."!

CUADRO No. 4
Dictdmenes y sentencias de incumplimiento

por paises 1995-2005

Pais Sentencias Dictamenes
Bolivia 2 14
Colombia 8 39
Ecuador 17 57
Pera 11 38
Venezuela 18 39

Fuente: Comunidad Andina, Secretaria General. Informe Secretaria
General de la Comunidad Andina de Naciones 2005-20006, pag. 23.

Respecto a la indole de las controversias, 50 casos corresponden a
la libre circulacion de mercancias agropecuarias, 44 a la libre circula-
cion de mercancias no agropecuarias, 34 al arancel externo comun, 10
a transporte, 10 a propiedad intelectual, 9 al pago de contribuciones, 8
a valoracion aduanera, 3 a normativa antidumping, 8 a convenio auto-
motor y 9 a otras materias”.'?

El Informe de la Secretaria General de la CAN, publicado en sep-
tiembre de 2000, indica que “el Tribunal Andino de Justicia desde su
creacion, hasta julio del 2005, ha emitido 56 sentencias declarando el
incumplimiento de la normativa comunitaria, de las cuales 18 estaban
pendientes de cumplimiento, de las que 13 sentencias se encontraban
con sanciones autorizadas por el Tribunal Andino”. La fuente senala
que histéricamente el Tribunal Andino de Justicia ha autorizado la
aplicacion de sanciones en 23 casos, en 13 de los cuales, los paises
miembros han aplicado sanciones efectivamente; actualmente, sélo
cinco sentencias tienen sanciones efectivamente aplicadas.*

11 Ibid., pag. 23.
12 Ibid., pag. 24.
13 1bid., pag. 25.
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CUADRO No. 5

Sanciones autorizadas y aplicadas

Autoriza- Sanciones Fecha Sanciones
Sentencia ciones aplicadas  Fecha de levanta  aplicadas
(historica) histéricas historica-  aplicacion . j
miento vigentes
mente
Bolivia 2 8-AI*-98
131-A1-2003
Colombia 8 3-A1-97 3-A1-97 30/05/03 29/08/03
16-AI-00
26-A1-01
32-A1-01 32-A1-01 30/05/03 29/05/03
Ecuador 17 1-AI-96

5-AI-98 5-AI-98 30/05/03 | 10/05/04
19-A1-99 19-A1-99 | 31/12/01 | 14/03/02
53-A1-99 53-A1-99 | 20/06/02 | 03/02/05
15-AI-00
27-A1-00 27-A1-00 | 30/09/02 | 08/11/02
91-AI-00 91-A1-00 | 30/09/02
30/05/03 | 08/11/02

31/03/04
Peru 11 4-A1-98 4-A1-98 09/02 11/02
12/03 03/04
9-AI-98
34-A1-99
35-A1-99
Venezuela 18 1-AI-97 1-AI-97 08/05/02 | Actualid. 1-AI-97

3-AI-98 3-AI-98 | 30/05/03 | Actualid. | 3-AI-98
25-A1-99 | 25-A1-99 | 24/12/01 | Actualid. | 25-A1-99

46-A1-99 30/05/03 | Actualid. | 72-AI-00
72-A1-00 | 72-AI-00 52-AT-02
52-A1-02 | 52-AI-02 | 25/08/04 | Actualid.

TOTAL 56 23 13 b

* Al = Accion por incumplimiento.

Fuente: Comunidad Andina, Secretaria General, Informe Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones
2005-2006. Pag. 26.
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Los resultados alcanzados en el pronunciamiento de sentencias por
parte del Tribunal Andino de Justicia son relativamente positivos. Sin
embargo, no ocurre lo mismo con la ejecucion y cumplimiento de esos
fallos, mas bien se hace ostensible su sistematico incumplimiento por
parte de los paises miembros. Por esta razon, los 6rganos competentes
del sistema andino se encuentran elaborando reformas al Estatuto del
Tribunal de Justicia, a fin de instituir procedimientos mas eficientes
para optimizar el cumplimiento de las sentencias.

De igual forma, la Secretarfa General viene analizando la pertinen-
cia de aprobar un instrumento que permita mejorar los procedimientos
que regulan la funcion arbitral del Tribunal y de la Secretaria General.
Con este objetivo, se han realizado talleres de discusion y analisis pro-
movidos y auspiciados por la Secretaria General, espacio en el que han
surgido diversas opiniones respecto a preservar o no la funcion arbitral
asignada al Tribunal Andino de Justicia.

El analisis realizado en este capitulo permite evaluar el grado de
efectividad del sistema de solucion de controversias de la CAN y de
los mecanismos que lo conforman; permite también evaluar sus pro-
cedimientos, términos procesales, actuaciones, recursos invertidos y
resultados obtenidos para Bolivia. Esto resulta relevante para el diseno
de nuevas bases tedricas y practicas para un sistema de solucion de
controversias mas efectivo, propuesta que se plantea en el siguiente
capitulo.
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CAPITULO 1V

Propuesta para un sistema
de solucion de controversias

En el primer capitulo se desarrollaron los fundamentos tedricos y
doctrinarios de los sistemas de solucion de controversias, destacando
las caracteristicas y especificidades de sus diferentes mecanismos.
Asimismo, se refirieron los aspectos que vinculan al tema con las rela-
ciones econdmicas internacionales contemporaneas.

En el segundo capitulo se hizo un analisis de los sistemas de solu-
cion de controversias vigentes en los esquemas de integracion de la
region. Este andlisis permitié conocer las especificidades de cada uno
de ellos, la normativa que los regula y los mecanismos y procedimien-
tos que utilizan para la solucion de las controversias. Se destacaron las
similitudes y diferencias existentes entre ellos y sus fortalezas y debili-
dades como instrumentos de solucion de conflictos.

En el tercer capitulo se evalu6 la participacion de Bolivia como
sujeto procesal en las controversias. Se realizé un estudio de casos,
tomando en cuenta mecanismos, procedimientos, tiempos, costos y
resultados. Esto permitié determinar qué aspectos derivados de los
sistemas de solucion de controversias vigentes favorecieron a Bolivia
y qué aspectos le fueron desfavorables.

El analisis de los procesos (acciones de incumplimiento, acciones
de caracter prejudicial y demandas de nulidad) permiti6 identificar las
debilidades jurisdiccionales, administrativas y procesales en la sustan-
ciacion de los mismos, atribuibles en algunos casos a los mecanismos
vigentes, a los operadores del sistema, al desconocimiento de la norma
o a la actitud negligente de las partes en conflicto.

Este estudio proporciona importantes elementos de juicio para for-
mular algunas propuestas que pueden contribuir a disenar un sistema
de solucion de controversias que se incorpore normativa e institucio-
nalmente a un nuevo esquema de integracion sudamericano.
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En este capitulo se expone una propuesta de bases tedricas y prac-
ticas para un sistema de solucién de controversias efectivo, con un
enfoque renovado, que abarca politicas, normas, mecanismos, proce-
dimientos, instituciones y recursos humanos, entre otros elementos. Se
trata de impulsar un régimen de solucion de controversias de alcance
regional, vigente en el espacio sudamericano, con instituciones per-
manentes, con procedimientos agiles, confiables y transparentes, que
brinden certidumbre y seguridad juridica a los Estados y a los actores
del comercio internacional.

Este régimen debera corresponderse con el grado de profundidad
que pretende alcanzar el nuevo esquema de integracion en la region
sudamericana y podria ser el instrumento que lo consolide y proyecte
hacia una verdadera comunidad de naciones.

No se puede concebir un esquema de integracion de larga proyec-
cion y alcance en sus objetivos y propositos sin un sistema de solu-
cion de controversias dotado de mecanismos efectivos y de instancias
institucionales y jurisdiccionales, cuyos fallos sean vinculantes y de
riguroso cumplimiento. Esto implica también la existencia de medios
de control de legalidad conducentes a evitar las controversias y brindar
seguridad juridica y confianza a los Estados y, en general, a todos los
sujetos que participan de los procesos de integracion.

Es importante que exista correspondencia entre el grado de de-
sarrollo de los procesos de integracion, su estructura normativa y la
eficiencia y eficacia de sus mecanismos de solucién de controversias.
Esta claro que en un proceso de integracion de desarrollo incipiente,
el marco normativo y los mecanismos de solucién de controversias
seran también limitados. Por el contrario, cuando el esquema de inte-
gracion es mas avanzado, los compromisos adquiridos por los Estados
alcanzan mayor complejidad, lo que acentia la necesidad de contar
con mecanismos de solucion de controversias mas desarrollados, de
naturaleza jurisdiccional, con procedimientos que den mayor seguri-
dad juridica a los actores del comercio internacional. Esto de ninguna
manera significa dejar de lado los medios politicos o diplomaticos, ni
descalificar la eficiencia de €stos en la solucion del conflicto en una
etapa inicial, en la cual las partes, generalmente, recurren a esos me-
dios buscando una soluciéon inmediata y directa a sus conflictos.

En sectores gubernamentales, politicos, técnicos, académicos y em-
presariales existe el convencimiento sobre la necesidad de promover
el fortalecimiento y perfeccionamiento de los mecanismos de solucion
de controversias de los esquemas de integracion de la region y de la
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subregion. Al respecto, la CEPAL, en su Informe 2005, sefnala: “El prin-
cipal tema a abordar en los esquemas de integracion sub regional es
el de la certidumbre juridica para las decisiones de los exportadores,
importadores e inversionistas. Ello supone avanzar resueltamente en
la incorporacion de las decisiones comunitarias a la legislacion interna;
asimismo los mecanismos de solucion de controversias deben ser cada
vez mas vinculantes, lo que demanda un serio compromiso politico
de los paises miembros en orden a acatar los fallos de los 6rganos que
arbitran las diferencias comerciales entre los socios comunitarios.”

Es evidente que se requiere un sistema de solucion de controver-
sias que sea garante de la seguridad juridica, que tenga competencia
sobre los complejos y variados compromisos que se suscriben en el
marco de un espacio integrado de naciones. Un esquema de integra-
cion de alcance regional requiere un marco normativo amplio y muy
bien sistematizado, dotado de un sistema de solucion de controversias
adecuado al grado de complejidad y profundidad de las relaciones
contractuales que ampara dicho esquema de integracion.

En virtud del analisis y las consideraciones realizadas, se presenta
una propuesta. No se trata de un documento sistematizado y organiza-
do en normas juridicas, sino de una propuesta de bases que podrian
ser tomadas en cuenta al momento de disenar un instrumento juridico
que instituya y reglamente el sistema de solucion de controversias que
acompane a la estructura institucional y organica del nuevo esquema
de integracion sudamericano.

1. Bases para la elaboracion de un instrumento
juridico que regule el sistema de solucion
de controversias en un nuevo esquema de
integracion sudamericana de naciones

En esta propuesta se destacan algunos temas relevantes para el
diseno de un sistema de solucion de controversias. Se trata de inno-
var y mejorar los mecanismos ya existentes en los distintos esquemas
de integracion de la region y de la sub region, propiciando la con-
vergencia y armonizacion entre ellos y los nuevos elementos en los
aspectos que sean favorables. Se han omitido algunos temas en virtud
a que su incorporacion al sistema no genera mayor complejidad por
tratarse de temas de caracter extrinseco, como los requisitos formales
vinculados a la eleccion de arbitros, honorarios, idioma, nacionalidad
de éstos y otros.
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En ese sentido, se analizan los principios y objetivos del sistema de
solucion de controversias, su dmbitos de validez y de aplicacion, los
medios de control de legalidad e instancias jurisdiccionales, la eleccion
de mecanismos, el foro unico, la participacion e intervencion de un
organo administrador del sistema, las reglas de procedimiento y dere-
cho aplicable en los procesos arbitrales, el tratamiento diferenciado a
los paises de menor desarrollo relativo, y el cumplimiento y ejecucion
de fallos.

1.1. Principios reguladores y objetivos

El sistema de solucion de controversias se sustenta en los siguientes
principios generales: la buena fe de los Estados, el arreglo pacifico, la
celeridad, el respeto a la norma y a los derechos de terceros.

Entre los objetivos del sistema de solucion de controversias deben
figurar: ser instrumento dinamizador de las relaciones econémicas y
comerciales, alcanzar prioritariamente soluciones no contenciosas y
establecer mecanismos efectivos para el cumplimiento riguroso de los
fallos y la ejecucion de los mismos.

e Ambitos de aplicacion. El sistema de solucion de controversias
se aplicard en un ambito espacial, material y personal determi-
nado por el instrumento juridico regulatorio del mismo.

e Medios de control de legalidad e instancias jurisdiccionales a
aplicar. El control de legalidad se debe impulsar a través de ac-
ciones prejudiciales y la solucion de las controversias a través de
mecanismos politicos o diplomaticos y mecanismos jurisdiccio-
nales, judiciales y arbitrales.

e Eleccion de mecanismo de solucion de controversias. En forma
gradual y de acuerdo a la materia controvertida, se aplicara la ne-
gociacion, la mediacion, el proceso judicial y/o el procedimiento
arbitral.

e Foro unico. Los Estados deben renunciar expresamente a cual-
quier otro foro de solucion de controversias que no sea el insti-
tuido por el propio esquema de integracion.

e Intervencion de un 6rgano ejecutivo que administre el sistema
en la etapa inicial y final del proceso. Puede intervenir como
mediador y/o administrador del sistema en diferentes fases: ne-
gociacion, mediacion, fase prejudicial y en la ejecucion y cum-
plimiento de sentencias.
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e Reglas procesales y derecho aplicable en el procedimiento arbi-
tral. Esta facultad queda asignada al 6rgano ejecutivo administra-
dor del sistema y al Tribunal Arbitral.

e Controversias que involucran a paises de menor desarrollo rela-
tivo. Trato diferenciado.

e Cumplimiento y ejecucion de fallos. Medidas coercitivas y san-
cionadoras.

En forma permanente y desde distintas esferas se ha destacado la
importancia que tienen los sistemas de solucion de controversias en
los procesos de integracion en general, destacando que la viabilidad
de esos procesos depende en gran medida del marco normativo que
los regula, de sus instituciones organicas y juridicas y de los mecanis-
mos que se utiliza para el control de legalidad de la norma comunitaria
y la solucién de controversias.

Es evidente que un sistema de solucion de controversias debe
sustentarse en principios y objetivos claros, identificados con los
principios del Derecho Internacional y de las relaciones comerciales
internacionales. Entre estos principios figuran:

La buena fe de los Estados. Principio por el cual los Estados se
obligan de buena fe a cumplir sus compromisos internacionales.! En
ese sentido, los Estados que formen parte del esquema de integracion
sudamericano se obligarin a aceptar el sistema de solucion de con-
troversias, conformado por normas, mecanismos, procedimientos e
instancias jurisdiccionales.

Solucién pacifica de controversias. Los Estados deben solucionar
sus divergencias a través de mecanismos constituidos por el esquema
de integracion al que pertenecen y evitar recurrir a instancias extraias
al sistema, que pongan en peligro las buenas relaciones comunitarias
y la proyeccion del esquema de integracion.

Celeridad. Los mecanismos de solucion de controversias deben
ser 4giles, con términos procesales breves que impulsen una solucion
rapida y eviten ocasionar con la dilacion mayor perjuicio econémico a
la parte damnificada.

1 Principio por el cual se parte de la base de que “todo acuerdo es celebrado de buena fe, es
decir, existe entre las partes, en la celebracion del contrato, una confianza reciproca de las
partes y las clausulas que reflejan su voluntad donde debe reafirmarse esa creencia, la buena
fe se presume, contra prueba de ello”. Jurisprudencia de la Camara de Comercio Internacio-
nal, folleto 500, Caso 2291 de 1975.
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Respeto a la norma comunitaria y los derechos de terceros. Este
principio implica el respeto a las normas comunitarias, a las resolucio-
nes vy fallos de los 6rganos del esquema y a los derechos que legitima-
mente reivindiquen las partes.

1.2. Objetivos

Un sistema eficiente de solucion de controversias debe tener entre
sus objetivos los siguientes:

Brindar seguridad juridica. El objetivo del sistema de solucion de
controversias es brindar seguridad juridica y certidumbre a las partes
en conflicto y en general a los sujetos que conforman y participan del
esquema de integracion.

Ser un instrumento dinamizador de las relaciones econémicas y
comerciales comunitarias. El marco normativo, los mecanismos, los
procedimientos y los operadores del sistema de solucion de controver-
sias deben generar certidumbre y seguridad juridica a los actores del
comercio intra regional. En este sentido, los componentes del sistema
se constituiran en elementos dinamizadores del comercio en el espa-
cio integrado de naciones sudamericanas.

Buscar prioritariamente soluciones no contenciosas. El sistema de-
be fortalecer los medios de control de legalidad y los medios politicos
y diplomaticos que instrumenta e implementa, dejando como ultimo
recurso de resolucion la via jurisdiccional.

Cumplimiento y ejecucion de fallos. Cualquiera que sea el medio o
mecanismo utilizado en la solucién del conflicto, la resolucion o sen-
tencia que ponga fin a la contienda debe tener caracter vinculante para
las partes, ser de cumplimiento inmediato y ejecucion efectiva.

1.3. Ambitos de aplicacion

En el momento de elaborar el marco normativo regulatorio del
sistema se deben precisar los ambitos de aplicacion y de validez del
mismo:

e Ambito espacial. El marco normativo comunitario sera vinculan-
te a todos los paises que conforman el esquema de integracion
sudamericano.

e Ambito material. Este tema se vincula con la diversidad material
de los compromisos asumidos por los Estados partes; es decir,
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en la medida que el proceso de integracion sea mas avanzado,
mas amplio serd el ambito material que abarque. La tendencia es
que el esquema de integraciéon de alcance sudamericano abar-
que, ademas de lo econémico y comercial, temas sociales, de
integracion fisica, integracion energética, integracion medioam-
biental y ecolégica, integracion politica e impulse el libre tran-
sito de mercancias, de servicios y de personas. En este sentido,
los mecanismos de solucion de controversias que se instituyan
tendran competencia para dirimir las controversias que surjan de
la interpretacion, aplicacion o del incumplimiento del ordena-
miento juridico comunitario que tutelard diversas materias.

Este es un tema que merece mucha atencion y debe estar clara-
mente estipulado en el ordenamiento juridico del esquema de
integracion. Cualquier imprecision en este orden puede generar
incertidumbre e inseguridad juridica acerca de la competencia
del 6rgano jurisdiccional respecto a la solucion de determinadas
controversias.

e Ambito personal. La literatura consultada confirma que, en gene-
ral, los esquemas de integracion a nivel mundial incorporan a los
Estados como sujetos principales de esos procesos, por su condi-
cion de sujetos originarios y permanentes de esos esquemas.

Los esquemas de integracion mas desarrollados (Unién Europea y
Comunidad Andina de Naciones) incorporan como sujetos activos a
los 6rganos con los cuales se estructura el esquema y a los particulares,
sean éstos personas individuales o personas juridicas.

Se considera necesario aceptar la legitimidad de los 6rganos del
esquema de integraciéon como sujetos procesales en las eventuales
contiendas o divergencias que pudieran surgir entre los mismos orga-
nos, o entre los 6rganos administradores del esquema y los Estados
miembros, o entre los particulares y esos 6rganos.

Los 6rganos comunitarios son operadores activos del sistema de in-
tegracion, emiten la norma derivada, regulan su cumplimiento y, por
tanto, tienen la responsabilidad de preservar un patrimonio juridico
armonico, coherente y, especialmente, velar por su riguroso cumpli-
miento. Cuando los 6rganos del sistema constatan el incumplimiento
de la norma comunitaria por parte de otros sujetos del esquema, tie-
nen la obligacion de perseguir la rectificacion de ese incumplimiento
o de esa omision. De igual modo, cuando estos érganos incurren en
actos de omision o de comision, incumpliendo sus funciones, pueden
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ser demandados por el sujeto que se sienta lesionado por esa accion
u omision.

Respecto al acceso de los particulares a los sistemas de solucion de
controversias, se puede observar que en aquellos esquemas que admi-
ten la legitimidad de éstos como sujetos procesales se da una fluida par-
ticipacion de los particulares en demandas de interpretacion de normas,
de incumplimiento de compromisos, de exigencias sobre ejecucion de
fallos, sentencias y otros petitorios. En general, existe una tendencia
creciente hacia la apertura del acceso directo de los particulares a los
mecanismos de solucion de controversias. Su participacion también
puede darse a través del Estado miembro al que pertenecen, depen-
diendo del grado de avance y desarrollo del esquema de integracion.
Por ejemplo, el sistema de la Unioén Europea acepta el acceso directo de
los particulares a los mecanismos de solucion de controversias, sin ne-
cesidad de patrocinio del Estado al que pertenecen. La ALADI excluye a
los particulares y deja Gnicamente a los Estados miembros como partes
en las controversias. Sobre este tema, la CAN tiene una gran apertura
hacia la participacion directa de los particulares. El Mercosur acepta la
participacion de ellos a través del Estado al que pertenecen.

En esta propuesta de bases para un nuevo sistema de solucion de
controversias se plantea la necesidad de reconocer derechos procesa-
les a los particulares, sean personas individuales o personas juridicas.
Este criterio tiene como sustento el reconocimiento al rol protagonico
que desempenan los particulares en las relaciones comunitarias.

En consecuencia, las personas, fisicas y juridicas, deberan recurrir
al sistema de solucion de controversias sudamericano cuando consi-
deren que sus derechos han sido afectados por la aplicacion por parte
de cualquiera de los paises miembros de medidas de efecto restrictivo
o discriminatorio, en violacion de las normas originarias o derivadas
que rigen el esquema de integracion.

1.4. Medios de control de legalidad

Son mecanismos que se instituyen con el propdsito de precautelar
el correcto cumplimiento de la norma, velando por su legalidad de
modo que una norma comunitaria no sea violatoria o contradictoria
de otra norma dictada con anterioridad. En todo régimen normativo
comunitario se debe disenar procedimientos agiles destinados a ejer-
cer el control de legalidad de las normas que regulan el esquema de
integracion.
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En el marco de la ALADI, la Secretaria General ejerce control de
legalidad de los actos de los Estados miembros, impulsando la armo-
nizacion de la legislacion interna de los Estados con las normas del
Tratado de Montevideo de 1980, para que éstas no alteren las conce-
siones pactadas.?

Asimismo, la Secretaria General de la ALADI tiene competencia
para sugerir a los 6rganos de la asociacion la adopcion de medidas
conducentes a rectificar o solucionar las situaciones de incumplimien-
to. No todos los acuerdos de alcance parcial suscritos en la esfera de
la ALADI prevén medios de control de legalidad, lo que los hace mas
vulnerables respecto al cumplimiento de su normativa.

Los mecanismos de control de legalidad se disenian con el propdsito
de aportar seguridad y certidumbre juridica. Los ACE 31 México-Bo-
livia, ACE 33 Colombia, México y Venezuela y ACE 41 Chile-México
cuentan con mecanismos de interpretacion uniforme, aunque no muy
avanzados. Su accionamiento estd a cargo de los 6rganos adminis-
tradores del proceso que ejercen cierto control de legalidad sobre la
normativa que regula esos ACE.

Asimismo, el procedimiento instituido en la Resolucion 114 del
Comité de Representantes esta dirigido a preservar el cumplimiento
de las normas del Tratado de Montevideo, el cumplimiento de los
compromisos contraidos a través de los ACE y el cumplimiento de las
resoluciones dictadas por los 6rganos de la ALADI. De esta manera,
se instituye un mecanismo de control de legalidad y de solucion de
controversias de caricter eminentemente politico sin naturaleza ju-
risdiccional.

Por su parte, el sistema andino de solucion de controversias prevé
dos mecanismos para ejercer el control de legalidad: la accion de in-
terpretacion prejudicial y la accion de nulidad, ambos procedimientos
tienen prestigio por su probada eficacia. La Comunidad Andina los
tomo del sistema de justicia de la Union Europea.

En el ambito del Mercosur, el Protocolo de Olivos incorpord a
su sistema de solucion de controversias las opiniones consultivas,

2 EI'TM 80 establece en su Art. 38:
i) Analizar por iniciativa propia, para todos los paises, o a pedido del Comité, el cumplimiento
de los compromisos convenidos y evaluar las disposiciones legales de los paises miembros
que alteren directa o indirectamente las concesiones pactadas;
k) Realizar evaluaciones periodicas de la marcha del proceso de integracion y mantener un
seguimiento permanente de las actividades emprendidas por la Asociacion y de los compro-
misos de los acuerdos logrados en el marco de la misma.
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competencia que recae sobre el Tribunal Permanente de Revision del
Mercosur. Las opiniones consultivas deben referirse exclusivamente
a la interpretacion juridica de la normativa del Mercosur y pueden ser
impulsadas en forma conjunta por los Estados partes y por los 6rganos
del Mercosur. En este esquema, el recurso de control de legalidad es
aun incipiente, si se compara con el control de legalidad instituido
por la CAN.

Sobre este tema, se sugiere incorporar en el proyecto del sistema
sudamericano de solucion de controversias medios de control de lega-
lidad que podrian ser los mismos que contemplan la CAN y la Union
Europea, es decir, el Recurso de Interpretacion Prejudicial y la Accion
de Nulidad. Ambos recursos deberian ser accionados y substanciados
por la via judicial.

1.5. Mecanismos e instancias previstos para la solucion
de controversias

Aunque en la actualidad existe una tendencia a sustituir los medios
politicos y diplomaticos por mecanismos jurisdiccionales, se considera
que un sistema eficiente debe aplicar ambos medios, distinguiendo
en los mecanismos jurisdiccionales dos procedimientos: el judicial y
el arbitral.

Medios politicos o diplomdticos

Estos medios se activaran en el momento que surge la diferencia
entre las partes, puede ser a través de la negociacion directa, en una
primera fase, y de la mediacion, en una segunda fase.

En la fase de la negociacion directa, la parte que considera que sus
derechos han sido violados o afectados comunicara su reclamo a la
parte presumiblemente infractora, solicitando la rectificacion inmedia-
ta de la conducta violatoria, esta comunicacion circulara entre todos
los 6rganos del esquema de integracion y los Estados miembros. El
Estado presumiblemente infractor, una vez notificado con el reclamo,
debe acceder al didlogo inmediatamente, caso contrario, el 6rgano eje-
cutivo del esquema de integracion, a solicitud del Estado damnificado
y en representacion del organismo y de todos los Estados miembros,
interpondra sus buenos oficios para iniciar la segunda fase, es decir,
la mediacion.
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Una vez agotada la fase de las negociaciones directas sin resultados
que resuelvan la controversia, el Estado interesado solicitara formal-
mente la mediacion del 6rgano ejecutivo del sistema de integracion
sudamericano, para que se constituya en mediador e inicie las gestio-
nes de mediacion, cuyos plazos deberan ser breves, con comunicacio-
nes expeditas y agiles. Este proceso debera ser puesto en conocimien-
to de todos los Estados miembros del esquema.

Organos y mecanismos jurisdiccionales judiciales y arbitrales

Luego de agotados los mecanismos diplomaticos o politicos sin ha-
ber logrado solucionar el conflicto, se debe recurrir a los mecanismos
jurisdiccionales, sea por la via judicial o la via arbitral, dependiendo de
la naturaleza de la controversia. En un sistema de solucion de contro-
versias mixto, el uso de los mecanismos debe ser progresivo, escalona-
do, esto supone tres etapas: primero, negociaciones directas entre los
Estados involucrados en el conflicto; segundo, mediacion del 6rgano
ejecutivo del esquema; y finalmente, la instancia jurisdiccional.

Organo judicial y procedimiento

El 6rgano que se instituya como instancia judicial debe tener las
caracteristicas del Tribunal Andino de Justicia, ampliando su capacidad
institucional en consideracion al ambito espacial de su jurisdiccion.
Respecto a la competencia del tribunal judicial, éste sera competente
para substanciar, por una parte, las solicitudes o demandas de control
de legalidad (interpretacion prejudicial y accion de nulidad) y, por otra
parte, para dirimir las controversias derivadas de la interpretacion, la
aplicacion o el incumplimiento de las normas comunitarias que regu-
lan la materia comercial, social y laboral.

Esta propuesta puede enriquecerse, tomando como ejemplo algu-
nas caracteristicas que destacan favorablemente al Tribunal Andino de
Justicia y al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Organo arbitral permanente y jurisdiccion arbitral

El sistema de solucion de controversias que se perfila dirimird una
amplia gama de conflictos. En este sentido, se sugiere la creacion de
un tribunal arbitral sudamericano de caricter permanente, con com-
petencia en conflictos vinculados a materias de mayor complejidad y
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cuya resolucion requiera de tribunales especializados. Ese tribunal se
instituird tomando en cuenta los principios que rigen el arbitraje inter-
nacional y la norma convencional internacional.

En la jurisdiccion arbitral se dirimirdn los conflictos emergentes de
las relaciones comunitarias de mayor complejidad, denominadas de
dltima generacion, entre ellas, medio ambiente, inversiones, propie-
dad industrial, propiedad intelectual y otras materias cuyo tratamiento
precise de un analisis técnico altamente especializado y para lo cual se
requiere arbitros especializados y expertos en la materia controvertida.
El proceso arbitral serd promovido por la parte demandante, la que
comunicard esta decision a la parte demandada, con noticia al 6rgano
ejecutivo del esquema de integracion y a los demds paises miembros.

Eleccion del mecanismo de solucion de la controversia

Gran parte de los esquemas de integracion adoptan el sistema
mixto de solucion de controversias. Este sistema tiene una fase poli-
tico-diplomatica, caracterizada por negociaciones directas entre los
Estados partes contendientes, seguida de la intervencion del 6rgano
ejecutivo del sistema a través de la mediacion, conciliacion, buenos
oficios o recomendaciones vy, finalmente, una fase jurisdiccional, con-
formada por procedimientos judiciales o procedimientos arbitrales
que culminan con decisiones obligatorias y vinculantes para las partes
contendientes.

En el caso de la OMC, el Entendimiento de Solucion de Diferencias
aplica un sistema de solucion de controversias mixto, a través de me-
dios diplomaticos y mecanismos cuasi-jurisdiccionales (paneles o gru-
po de expertos). Agotada esta fase, se aplica el procedimiento arbitral,
cuyos fallos tienen caracter vinculante.

En los acuerdos de libre comercio se utiliza el arbitraje como tnica
instancia con decisiones vinculantes para las partes. En la Unién Euro-
pea, se aplica el control de legalidad y el sistema jurisdiccional de tipo
judicial con resoluciones de caracter vinculante para las partes conten-
dientes. En la ALADI, en los acuerdos de alcance parcial, se aplica el
sistema jurisdiccional de caracter arbitral, con fallos vinculantes para
las partes contendientes. En la CAN, se utilizan medios de control de
legalidad y mecanismos jurisdiccionales de tipo judicial y arbitral. En
el Mercosur, se utilizan mecanismos de negociacion, arbitraje ad hoc'y
arbitraje avanzado.
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Se sugiere la aplicacion de un sistema mixto de solucion de contro-
versias, conformado por mecanismos politico-diplomaticos y mecanis-
mos jurisdiccionales de caracter judicial y de cardcter arbitral. En con-
secuencia, el procedimiento a seguir podria ser el siguiente: una vez
surgida la controversia, el Estado o la parte cuyos intereses se vieran
afectados accionara los mecanismos politicos o diplomaticos, es decir,
la negociacion y posteriormente la mediacion. En el supuesto caso
de que el conflicto no se resolviera a través de estos medios, la parte
interesada comunicara al 6rgano ejecutivo del sistema su decision de
instaurar una demanda ante el tribunal judicial o ante el tribunal arbi-
tral permanente, dependiendo de la naturaleza de la controversia. La
parte demandante instaurara la demanda acompanando a la prueba
todos los antecedentes de las gestiones realizadas a través de los me-
dios politicos o diplomaticos.

1.6. Foro tinico

Respecto al foro, es pertinente adoptar reglas claras, ya que el ac-
ceso simultineo a diferentes foros de solucién de controversias para
la solucién de un mismo caso ha generado experiencias negativas,
que han profundizado atin mas las diferencias entre la partes en con-
flicto. Esta practica resulta violatoria del principio juridico “nom bis
in idem” (no dos veces sobre lo mismo) y vulnera el reconocimiento
de la cosa juzgada, generando inseguridad juridica para los sujetos
procesales que participan en la contienda. Ante la posibilidad del uso
simultaneo de foros, las partes en conflicto corren el riesgo de que la
parte que ha perdido el proceso recurra posteriormente a otro foro a
instaurar una nueva demanda sobre el mismo caso, en procura de ob-
tener un fallo diferente favorable para si, que resultaria contradictorio
al primer fallo.

Los Estados sudamericanos son miembros de mas de un esquema
de integracion con sus propios sistemas de solucién de controversias vy,
ademas, son miembros de la Organizacion Mundial del Comercio, orga-
nismo que cuenta con el Entendimiento de Solucion de Diferencias.

Esto plantea la necesidad de incluir en las bases para un sistema de
solucion de controversias sudamericanas la clausula del foro Gnico,
mediante la cual, los Estados partes se obliguen a resolver sus con-
troversias ante las instancias del sistema sudamericano, renunciando
a cualquier otro foro extrano al mecanismo regional. En este sentido,
los Estados partes reconoceran la jurisdiccion y la competencia de los
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tribunales instituidos por el esquema de integraciéon como tunicas y
obligatorias.

Un breve repaso al tratamiento de la clausula del foro en otros sis-
temas de solucioén de controversias informa lo siguiente:

e El Entendimiento de Solucion de Diferencias de la OMC admite
la eleccion de foro.

e Las normas del Mercosur permiten a las partes en conflicto acu-
dir alternativamente a sus propios mecanismos y al mecanismo
de la OMC.

e En los acuerdos bilaterales de asociacion suscritos con la Union
Europea se privilegia las instancias de solucion de controversias
de la OMC.

e En los acuerdos de complementacion econdmica se consagra la
posibilidad de optar por el foro que estos acuerdos instituyen o
por el foro de la OMC.

En los casos referidos, si bien se otorga a las partes la posibilidad de
elegir entre el foro instituido por el esquema que los tutela o el foro de
la OMC, el foro elegido es definitivo y excluyente del otro, es decir, las
partes no pueden acudir en forma simultinea a dos o mas foros.

1.7. Intervencion del organo ejecutivo del esquema
de integracion

El rol que se le asigna al 6rgano ejecutivo administrador del esque-
ma de integracion es muy importante, primero, porque cumple funcio-
nes en las diferentes fases del proceso de solucién de controversias vy,
segundo, porque se constituye en un verdadero administrador, asesor
y garante del correcto funcionamiento del sistema de solucién de con-
troversias en su conjunto. Esta funcion podria recaer en la secretaria
general del esquema de integracion sudamericano o en otro 6rgano
del sistema que tenga facultades similares a las que en la actualidad
tiene la Secretaria General de la Comunidad Andina de Naciones.

El analisis realizado en el segundo capitulo permite destacar las
funciones y el rol que desempenan los 6rganos ejecutivos y los 6rga-
nos administradores en los sistemas de solucion de controversias de la
OMC, ALADI, CAN y Mercosur. Estos 6rganos, generalmente, intervie-
nen para impulsar los mecanismos de solucion de controversias en sus
diferentes etapas: negociaciones, mediaciones, grupo de expertos y
otros. En el caso de la CAN, la Secretaria General tiene un rol relevante
en todo el proceso de solucién de controversias.
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1.8. Reglas de procedimiento y derecho aplicable en los
procesos arbitrales

Respecto a las reglas de procedimiento en el arbitraje, se sugiere
que el 6rgano ejecutivo o el tribunal arbitral aprueben las reglas de
procedimiento, respetando los principios que rigen el arbitraje inter-
nacional y tomando en cuenta la norma convencional internacional
respectiva. Temas como la composicion del tribunal arbitral, el nom-
bramiento de arbitros, los requisitos que aseguren la independencia
e imparcialidad de los arbitros, la designacion de peritos, la forma,
contenido, interpretacion e impugnacion de los laudos y otros deben
ser normados en procedimientos que sean vinculantes a los Estados
partes del esquema.

Respecto al Derecho aplicable en los procesos arbitrales, el tribunal
arbitral decidird la controversia tomando en consideracion las normas
que rigen el esquema de integracion, sus protocolos y, en general, las
normas originarias y derivadas que formen parte del marco juridico co-
munitario, asi como los principios del Derecho Internacional y la nor-
ma convencional internacional que regule la materia en controversia.

1.9. Controversias que involucran a paises de menor
desarrollo relativo

Cuando un pais de menor desarrollo relativo se viera involucrado
en una controversia en el marco del nuevo esquema de integracion
sudamericana, se le prestard atencion y consideracion particular en el
momento de establecer las compensaciones o suspender la aplicacion
de concesiones o imponer el cumplimiento de alguna otra medida san-
cionadora prevista por el sistema de solucion de controversias.

Asimismo, el 6rgano ejecutivo del sistema prestara a los paises de
menor desarrollo relativo asesoramiento y asistencia técnica y juridica
cuando se vean involucrados en alguna controversia en el ambito del
esquema de integracion.

1.10. Cumplimiento de decisiones y fallos

Respecto a las resoluciones, sentencias o laudos arbitrales que pro-
nuncien los tribunales del sistema, tendran calidad de cosa juzgada,
fuerza ejecutiva, valor probatorio y fuerza vinculante para las partes
que hubiesen participado en la contienda. En este tema, se debera
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adoptar mecanismos que impriman rigurosidad al cumplimiento de
las decisiones y fallos pronunciados por las instancias del sistema, en
plazos breves, evitando dilaciones que representan mayores perdidas
para la parte cuyos intereses se ha violado o restringido.

Cada Estado miembro del esquema de integracion sudamericana se
comprometerd a incorporar en su legislacion interna procedimientos
adecuados y agiles que garanticen el reconocimiento y ejecucion de
las sentencias y laudos arbitrales comunitarios. Los Estados miembros
ajustaran su normativa interna a las disposiciones de los tratados y
convenios internacionales que regulan la materia.
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Conclusiones
y recomendaciones

1. Conclusiones

e En los sistemas de integracion analizados se observa que las
controversias son de indole comercial y juridica.

e En estos sistemas de integracion, se destacan diversos mecanis-
mos, unos de indole politico-diplomatico, otros de naturaleza
cuasijurisdiccional y otros de caracter jurisdiccional. Como me-
dios politicos se distinguen las consultas, las negociaciones, la
mediacion, los buenos oficios y la conciliacion. En algunos sis-
temas, estos mecanismos, se activan con la intervencion de un
organo administrador y/o de un grupo de expertos, alcanzando
una naturaleza cuasijurisdiccional. El procedimiento judicial y
el procedimiento arbitral son mecanismos jurisdiccionales, por
excelencia.

e El procedimiento arbitral podria ser utilizado en la solucion de
conflictos emergentes de la aplicacion o del incumplimiento de
normas comunitarias que regulen relaciones contractuales de al-
ta complejidad, relativas a materias de Gltima generacién, como
medio ambiente, inversiones, propiedad intelectual, cuya solu-
cion requiere de un andlisis técnico, especializado, que puede
ser realizado por arbitros, con el apoyo de peritos y expertos.

e Los esquemas de integracion en Sudamérica requieren el forta-
lecimiento de sus estructuras institucionales, particularmente de
aquellas vinculadas a los sistemas de solucion de controversias,
porque actualmente no se corresponden con las relaciones
internacionales contempordneas, caracterizadas por una alta
complejidad. Dichos sistemas presentan serias debilidades, que
deben ser enfrentadas en lo relativo al marco institucional, mar-
co normativo, procedimientos, mecanismos y a capacidades de
los recursos humanos implicados.
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El comercio intra sudamericano no ha podido expandirse al
ritmo que impone el desarrollo de la economia mundial. En los
ultimos anos, la CAN y el Mercosur han afrontando graves pro-
blemas internos y han aparecido serios cuestionamientos sobre
su futuro. En el Mercosur, los incumplimientos de compromisos
y reclamos permanentes sobre practicas de comercio desleales y
en la CAN los incumplimientos recurrentes de sus socios de las
sentencias dictadas por el Tribunal constituyen ejemplos de la
crisis por la que atraviesa la integracion.

Hay una tendencia creciente hacia la admision de los parti-
culares como sujetos procesales, ya sea con acceso directo a
los sistemas de solucion de controversias o a través del Estado
miembro al que pertenecen. El acceso directo o no depende del
grado de avance y desarrollo de los respectivos esquemas de
integracion.

Del analisis de los casos bolivianos, entre los factores que mas in-
ciden en el incumplimiento de la norma comunitaria, se destaca
la escasa formacion y falta de conocimiento de los funcionarios
gubernamentales bolivianos responsables del area de integra-
cion respecto al caracter obligatorio de la norma comunitaria.
Se hace ostensible la necesidad de contar con un sistema de
solucion de controversias de alcance regional para el espacio
sudamericano integrado, rescatando las mejores experiencias
regionales y sub regionales y los aspectos mas destacados de
otras experiencias de alcance mundial. El tema es materia de
analisis y debate en ambitos académicos, técnicos y politicos.
El sistema de solucion de controversias al cual se arriba en la in-
vestigacion, comprende un marco normativo amplio y sistema-
tizado, con instituciones solidas, mecanismos y procedimientos
agiles y efectivos, recursos humanos idoneos en la direccion
de dichos mecanismos y con amplio conocimiento sobre temas
juridicos y diversas materias relacionadas con la economia y el
comercio regional.

Este sistema de solucion de controversias, incorporado a un
esquema de integracion sudamericano, reducird las tensiones
econdomicas y politicas, fortalecerd los procesos de integracion
en esta region y propiciara una mejor insercion de las naciones
de menor desarrollo relativo.
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2. Recomendaciones

e La propuesta requiere elaborar un instrumento juridico que ins-
tituya y reglamente el sistema de solucion de controversias, que
acompane a la estructura institucional y orgdnica de un nuevo
esquema de integracion sudamericana y sea el instrumento que
garantice la transparencia, efectividad y viabilidad del orden ju-
ridico comunitario.

e En la propuesta se sugiere la aplicacion de un sistema mixto de
solucion de controversias conformado por mecanismos politico-
diplomaticos y mecanismos jurisdiccionales de caracter judicial
y de caracter arbitral, sistema que se ajusta a las necesidades de
los esquemas de integracion mas desarrollados.

e Se debe incorporar al sistema de solucion de controversias me-
dios de control de legalidad, cuyo fin es evitar la violacion de la
norma comunitaria. Se sugieren como medios de control de la
legalidad de la norma comunitaria sudamericana el recurso de
interpretacion prejudicial y la accion de nulidad. Ambos recur-
sos deberan ser accionados y substanciados por la via judicial.

e Se sugiere la creacion de un Tribunal Arbitral Sudamericano de
cardcter permanente. El procedimiento arbitral se aplicara para
resolver los conflictos emergentes de la interpretacion, aplica-
cion o incumplimiento de convenios, de contratos y de normas
comunitarias que regulen relaciones de mayor complejidad,
como medio ambiente, inversiones, propiedad intelectual y
comunicaciones. En estos casos, la solucion del conflicto debe
emerger de un andlisis técnico altamente especializado que re-
quiere de arbitros, expertos, peritos y asesores especializados en
la materia controvertida.

e En la propuesta se expresa la necesidad de reconocer derechos
procesales a los particulares, sean éstos personas individuales o
personas juridicas. Este criterio tiene como sustento el recono-
cimiento del rol protagonico que los particulares desempenan
en la dinamica de las relaciones comunitarias o intra regionales.
Se sugiere que los particulares accedan al sistema de solucion
de controversias sudamericano cuando consideren que sus de-
rechos han sido afectados por la aplicacion —por parte de cual-
quiera de los paises miembros— de medidas de efecto restrictivo
o discriminatorio en violacion de las normas que rigen el esque-
ma de integracion.
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Se recomienda incluir en el sistema de solucion de controversias
sudamericanas la clausula del foro unico, estableciendo que las
controversias que surjan en el espacio sudamericano deberan
ser resueltas inicamente ante las instancias previstas por dicho
sistema. De este modo, los Estados miembros del esquema de
integracion reconoceran como obligatoria la jurisdiccion y com-
petencia de los tribunales instituidos por el sistema, renunciando
de manera expresa a cualquier otro foro extrano al mecanismo
sudamericano.

Respecto a las reglas que regirdn el procedimiento arbitral, se
recomienda que sea el 6rgano ejecutivo y administrador del
sistema de solucion de controversias o bien el tribunal arbitral
los que aprueben las reglas de procedimiento que consideren
apropiadas para la mejor substanciacion del proceso arbitral,
respetando los principios que rigen el arbitraje internacional y la
norma convencional internacional

Con relacion al derecho aplicable al fondo de la controversia, se
sugiere que el tribunal arbitral decida la controversia tomando
en cuenta las normas comunitarias que rigen en el esquema de
integracion sudamericano, asi como los principios del derecho
internacional y disposiciones de la norma convencional interna-
cional aplicables en la materia a arbitrar.

Se sugiere asignar a la Secretaria General del esquema de
integracion la funcion de Organo Ejecutivo Administrador del
Sistema.

Cuando un pais de menor desarrollo relativo se vea involucrado
en una controversia, se recomienda prestarle atencioén y con-
sideracion especial en el momento de establecer las compen-
saciones o suspender la aplicacion de concesiones o para el
cumplimiento de alguna otra medida prevista por el sistema de
solucion de controversias sudamericano.

Se recomienda regular en forma expresa y clara el caracter obli-
gatorio, la calidad de cosa juzgada y la fuerza vinculante de las
sentencias y laudos, a fin de que su ejecucion se practique en
forma efectiva y en plazos breves, evitando dilaciones que gene-
ren mayores pérdidas o perjuicios para la parte cuyos derechos
o intereses se ha violado o restringido.
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