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1.- Introduccidén.

Nos interesa especialmente este acuerdo porque es uno de los mds amplios que ha suscri-
to nuestro pafs y es, ademds, el modelo que, se supone, seguiré Chile en la suscripeién de
este tipo de tratados, de hecho asi ya ocurrié con €l tratado que le ha seguido en esta
mareria suscrito el afio 1999 con México' . Hay que hacer presente que el original for-
mato de este tratado, que dista mucho de los acuerdos ya suscritos sobre este tipo de
materias, hace bastante mds dificil su estudio para familiarizarse con él y ello se debe a
que sigue el modelo anglosajén, bisicamente al NAFTA?.

Nos parece que el tema de la solucién de las controversias es uno de los aspectos mds
importantes para considerar si un tratado puede calificarse de completo y es, justa-
mente, esta materia la que, por cierto, no tuvo un tratamiento adecuado en tratados
tan importantes como lo es el Acuerdo de Complementacién Econémica suscrito con
MERCOSUR, siendo esta, ademds, una de las materias mds criticadas del mismo, ya
que impide que ¢l tratado sea operativo por si mismo, y deja a los participantes des-
provistos de una herramienta adecuada a la hora de tener que resolver un conflicto
nacido con ocasién del tratade.

Es por ello que hemos querido revisar estas normas para tener un pardmetro de fo que
en esta materia se espera como minimo de un tratado.

Asf, en estas lineas solo haremos una descripcién del mecanismo, para plantear, a
grandes rasgos, nuestra percepcidn acerca de él. No son mayores nuestras pretensiones
que conocer este aspecto del tratado, que en su conjunto, tiene cerca de mil pdginas,
por lo que un estudio acabado del mismo solo puede it por partes.

1 D.S. 1,101, M. RREE, D. Of. 3! de junio, de 1999.
2 'Tratado de Libre Comercio suscrito entre EEUU, Canadd y México.



11.- Regulacién de la materia.

El tema estd tratado en el “Capitulo N” del Tratado, que se denomina “Disposiciones
institucionales para la solucién de controversias”, y que cuenta con 21 articulos y 3
anexos que los complementan®. La seccién I, se refiere a las instituciones que partici-
pan, donde se establece la “Comisién de Libre Comercio”, que estd integrada por
representantes de las Partes a nivel de Secretarfa de Estado, o por las personas a quie-
nes estos designen.

Entre las funciones que se le asignan a esta comision estd el resolver las controversias
que pudiesen surgir respecto a Ja interpretacién o aplicacién del tratado.

La Comisién debe establecer un secretariado que estard integrado por secciones na-
cionales, las que a su vez deben establecer oficinas permanentes.

La seccién I1 se denomina “Solucién de controversias”, y el articulo N-03 se refiere a
la cooperacién en los siguientes términos: “Las Partes procurardn, en tode momento,
llegar a un acuerdo sobre la interpretacién y la aplicacién del Tratado y, mediante la
cooperacién y consultas, se esforzardn siempre por alcanzar una solucién mutuamen-
te satisfactoria de cualquier asunto que pudiese afectar su funcionamiento”.

Este tipo de cldusula que es de estilo en todo procedimiento de solucién de controver-
sias, nos parece, no presenta mayor utilidad, por cuanto, de seguro, las Partes ya han
intentado un acercamiento para tocar el problema y ciertamente no han podido solu-
cionatlo, de manera que en la generalidad de los casos esta etapa ha sido ya superada.

IIL.- Ambito de aplicacién.

El artfculo N-04 se denomina “Recurso a los procedimientos de solucién de contro-
versias”, y en €l se indica que las disposiciones para la solucién de controversias de este
capftulo, se aplicardn a la prevencién o ala solucién de todas fas controversias entre las
Partes refativas a la aplicacién o a la interpretacién de este tratade, o en toda circuns-
tancia en que una Parte considere que una medida vigente o en proyecto de otra Parte,
es o podria ser incompatible con las obligaciones de este Tratado, o pudiera causar
anulacién o menoscabo en los términos explicitados en el Anexo N-04.

Este anexo sefiala que las Partes podran recurrir al mecanismo de solucién de contro-
versias de este capitulo, cuando en virtud de la aplicacién de una medida que no
contravenga el tratado, consideren que se anulan o menoscaban los beneficios que
razonablemente pudieron haber esperado recibir de la aplicacién de las disposiciones
sobre comercio transfronterizo de bienes y servicios, excluyéndose algunas materias,
en los términos que en el mismo se indican.

3 Los artfculos se numeran del N-01 al N-21 y los 2nexos complementarios a los ariculas pertinentes son sefialados
de la siguiente forma: Anexo N-01.2 “Comités y Grupos de Trabajo”; Anexo N-02.2 “Remuneracidn y pago de
Gastos”, y Anexo N-04 “Anulacién y menescabo™
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En el articulo que le sigue se da, también, la posibilidad de resolver las controversias
conforme a los mecanismos de la OMC. (Art. N-05).

IV.- Mecanismos de solucién que contempla el tratado.

1). Las Consultas previas.

El Tratado sefiala que cualquier Parte podri solicitar por escrito a la otra [a realizacién
de consultas respecto de cualquier medida adoptada o en proyecto, o respecto de
cualquier otro asunto que considere pudiere afectar el funcionamiento del acuerdo.
Esta es una medida previa al procedimiento de solucién de controversias propiamente
tal y que, sin duda estd siempre abierto a cualquier Parte aunque ef Tratado no lo
dijera pues atn estamos en el 4mbito netamente voluntario, donde las Partes hardn
todo lo posible, segtin lo dice el propio artfculo N-06, por alcanzar una solucién
mutuamente satisfactoria de cualquier asunto.

Hay diferencias en los plazos, pues cuando se trata de bienes agricolas perecederos, las
consultas se iniciarin dentro de un plazo de 15 dfas a partir de la fecha de entrega de
la solicitud.

2). Procedimiento ante la Comision. Articulo N-07(4).
Inicto.

Una vez superadas las etapas anteriores, tenemos realmente configurada la controver-
siay en un punto en que las Partes no han podido solucienar por si mismas la dificul-
tad. Entonces el Tratado dispone que cualquiera de ellas podrd solicitar (por escrito)
que se retina fa Comisién ya que no han logrado resolver el asunto conforme al proce-
dimiento de consulta en los plazos que se sefiala (30 dfas después de la entrega de la
solicitud para las consultas comunes y 15 dias para consultas relativas a bienes agrico-
las perecederos), y, por cierto, cualquier otro plazo que pudieren acordar, expresamen-
te y de comiin acuerdo, las Partes.

La Parte solicitante deberd mencionar en la solicitud la medida o el asunto que sea
objeto de la reclamacién, deberd indicar también las disposiciones de este Tratado que
considere aplicables. La solicitud debe entregarse en su seccién del Secretariado y a fa
otra Parte. Salvo que se decida otra cosa, la Comisién se reunird dentro de los 10 dfas
siguientes a la entrega de la solicitud y se abocard sin demora a la solucién de [a
controversia. Art. N-0(4).

Alternativas de solucidn ante la Comisién:

Para apoyar a las Partes a lograr una solucién mutuamente satisfactoria de la contro-
versia [a Comisién tiene las siguientes alternativas:
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(a) convocar asesores técnicos o crear los grupos de trabajo o de expertos que
considere necesarios;

(b) recurrir a los buenos oficios, la conciliacién, la mediacién o a otros procedi-
mientos de solucién de controversias; o

(c) formular recomendaciones,

De esta amplia gama de alternativas [as Comisién puede determinar la que estime se
adecue mis a lo que las Partes requieren para resolver el conflicto que las afecta.

También existe la posibilidad de acumular dos o mds procedimientos de que conozca
relativos a una misma medida o referentes 2 otros asuntos de los que conozca confor-
me a este artfculo, cuando considere conveniente examinados conjuntamente.

3). Procedimiento de solucidn ante los paneles arbitrales.

Cuando la Comisién se haya reunido conforme a [o establecido en el punto anterior,
y el asunto no se hubiere resuelto dentro de los 30 dias posteriores a la reunién o en
cualquier otro plazo que las Partes pudieren acordar, cualquiera de estas podrd solici-
tar por escrito el establecimiento de un panel arbitral. La Parte solicitante entregard la
solicitud a su seccién del Secretariado y a la otra Parte.

A la entrega de la solicitud, la Comisién establecerd un panel arbitral. A menos que las
Partes acuerden otra cosa, el panel se integrard y desempefiard sus funciones en con-
cordancta con las disposiciones de este capftulo.

Lista de panelistas

Las Partes integrardn a mds tardar el 10 de enero de 1998, segtin lo establece el articu-
lo N-09, y conservardn una lista de hasta veinte individuos que cuenten con las apti-
tudes y la disposicién necesarias para ser panelistas, cuatro de los cuales no podrin ser
ciudadanos de ninguna de las Partes. Los miembros de la lista serdn designados por
mutuo acuerde, por perfodos de tres afios, y podran ser reelectos.

Los miembros de la lista deberdn tener conocimientos especializados o experiencia en
derecho, comercio internacional, otros asuntos de este Tratado, o en la solucion de
controversias derivadas de acuerdos comerciales internacionales, y deberdn ser elegi-
dos estrictamente en funcién de su objetividad, confiabilidad y buen juicio; ser inde-
pendientes, no estar vinculados con cualquiera de las Partes, y no recibir instrucciones
de las mismas; y cumplir el cédigo de conducta que establezca la Comisién.

Seleccién del panel

El panel se integrard por cinco miembros. En primer fugar, las Partes procurardn acor-
dar la designacién del presidente del panel dentro de los 15 dias siguientes a la entrega
de lasolicitud para la integracién del mismo. En caso de que las Partes no logren llegar
a un acuerdo sobre la designacién del presidente dentro de este periodo, una de ellas,
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electa por sorteo, designard como presidente, en el plazo de 5 dfas, a un individuo que
no sea ciudadano de una Parte.

Dentro de los 15 dfas siguientes a [a eleccidn del presidente, cada Parte seleccionard
dos panelistas que sean ciudadanos de I otra Parte; y en el evento de que una Parte no
sefeccione a sus panelistas dentro de ese lapso, estos se seleccionardn por sorteo de
entre los miembros de la lista que sean ciudadanos de la otra Parte.

Por lo regular, los panelistas se escogerdn de la lista. Cualquier Parte podrd presentar
una recusacion sin expresién de causa contra cualquier individuo que no figure en fa
lista y que sea propuesto como panelista por la otra Parte, dentro de los 15 dias si-
guientes a aquel en que se haga la propuesta.

Reglas de procedimiento del Panel

La Comisi6n establecerd a mds tardar en la fecha de entrada en vigor de este Tratado,
Reglas Modelo de Procedimiento, conforme a los siguientes principios:

(a) los procedimientos garantizardn como minimo el derecho a una audiencia
ante el panel, asf como la oportunidad de presentar alegatos iniciales y réplicas
por escrito, ¥

(b} las audiencias ante el panel, las deliberaciones y el informe preliminar, asi como
todos los escritos y las comunicaciones con el mismo, tendrdn el caricter de
confidenciales.

Estas reglas se pueden modificar cuando se estime necesatio. Ellas estdn actualmente

contenidas en una norma recientemente publicada, cual es el Decreto Supremo Ne
2.214, de 18 de mayo del 2000.

Asesorfa de expertos

El panel podr4, a instancia de una Parte, o por su propia iniciativa, recabar la informa-
cién y la asesorfa técnica de las personas o grupos que estime pertinente conforme a
los términos y condiciones que estas convengan.

En este momento el asunto puede quedar en manos de personas realmente versadas
en los temas que han ocasionado los conflictos que las Partes no han podido resolver,
y que por lo general son de una complejidad que los funcionarios piblicos que inte-
gran la Comisién no necesariamente manejan,

Comités de revision cientifica

A instancia de una Parte o, 2 menos que ambas Partes lo desaprueben, el panel podrd
por su propia iniciativa, solicitar un informe escrito a un comité de revisién cientfica
sobre cualesquiera cuestiones de hecho relativas a aspectos relacionados con el medio
ambiente, [a salud, la seguridad u otros asuntos cientificos planteados por una Parte
en el proceso, conforme a los términos y condiciones que estas convengan.

El comité ser seleccionado por el panel de entre expertos independientes altamente
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calificados en materias cientificas, después de consultar con las Partes y con los orga-
nismos cientificos listados en las Reglas Modelo de Procedimiento.

El panel tomard en cuenta el informe del comité y las observaciones de las Partes a este
informe, en fa preparacién de su propio informe.

Informe del Panel

Salvo que las Partes convengan otra cosa, el panel fundard su informe en los argumen-
tos y comunicaciones presentados por las Partes y en cualquier informacién que haya
recibido de conformidad a los procedimientos antes sefialades. Dentro de los 90 dfas
siguientes a la eleccién del dltimo panelista, o en cualquier otro plazo que determinen
las Reglas Modelo de Procedimiento, el panel presentard a las Partes un informe pre-
liminar que contendrd:
(2) las conclusiones de hecho,
(b) la determinacién sobre si la medida en cuestién es o puede ser incompatible con
las obligaciones derivadas de este Tratado, o es causa de anulacién o menoscabo,
o cualquier otra determinacion solicitada en los términos de referencia; y
(c) sus recomendaciones, cuando las haya, para la solucién de la controversia.
Los panelistas podrdn emitir votos particulares sobre cuestiones en que no exista
acuerdo undnime.
Una Parte podr4 hacer observaciones por escrito al panel sobre el informe preliminar
dentro de los 14 dfas siguientes a su presentacién.

En este caso y luego de examinar las observaciones escritas, €l panel podri, de oficio o
a peticién de alguna Parte:
() solicitar las observaciones de una Parte,

{b) teconsiderar su informe; y
(c) llevar a cabo cualquier examen ulterior que considere pertinente.

Informe final del Panel

El panel presentard a las Partes un informe final y, en su caso, los votos particulares
sobre las cuestiones en que no haya habido acuerdo undnime, en un plazo de 30 dias
a partir de la presentacién del informe preliminar, a menos que las Partes convengan
otra cosa.

Las Partes comunicardn confidencialmente a la Comisién el informe final del panel,
dentro de un lapso razonable después de que se les haya presentado, junto con cual-
quier otro informe de un comité de revisién cientifica, y todas las consideraciones
esctitas que una Parte desee anexar.

El informe final del panel se publicard 15 dfas después de su comunicacién a la Comi-
si6n, salvo que la Comisién decida otra cosa.
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Cumplimiento del informe final de los paneles

Una vez recibido el informe final del panel, las Partes convendran en la solucién de la
controversia, la cual, por lo regular, se ajustard a las determinaciones y recomendacio-
nes de dicho panel, y notificardn a sus secciones del Secretariado toda resolucién que
hayan acordado respecto de cualquier controversia.

Siempre que sea posible, Ia resolucién consistird en la no ejecucién o en la derogacion
de [a medida disconforme con este Tratado o que sea causa de anulacién o menoscabo.
A falta de tal resolucidn, podrd otorgarse una compensacion.

Suspensién de beneficios

Si en su informe final un panel ha resuelto que una medida es incompatible con las obliga-
ciones de este Tratado o es causa de anulacién o menoscabo y la Parte demandada no ha
llegado a un acuerdo con la Parte reclamante sobre una solucién mutuamente satisfactoria,
dentro de los 30 dias siguientes 2 la recepcién del informe final, [a Parte reclamante podrd
suspender la aplicacion de beneficios de efecto equivalente a [a Parte demandada, hasta el
momento en que alcancen un acuerdo sobre la resolucién de la controversa.

Al examinar los beneficios que habran de suspenderse, la Parte reclamante procurard
primero suspender los beneficios dentro del mismo sector o sectores que se vean afec-
tados por fa medida, o por otro asunto que el panel haya considerado incompatible
con las obligaciones de este Tratado, o que haya sido causa de anulacién o menoscabo,
y si la Parte reclamante considera que no es factible ni eficaz suspender beneficios en el
mismo sector o sectores, podrd suspender beneficios en otros sectores.

Revisidén de la medida de suspensién

A solicitud escrita de una Parte, la Comisién instalard un panel que determine si es
manifiestamente excesivo el nivel de los beneficios que la otra Parte haya suspendido.

Los procedimientos del panel se seguirdn de acuerdo con las Reglas Modelo de Proce-
dimiento que segtin se dijo fueron recientemente publicadas en el afio 2000.

El panel presentari su informe dentro de los 60 dfas siguientes a la eleccién del ditimo
p P £u
panelista, 0 en cualquier otro plazo que las Partes acuerden.

V.- Procedimientos internos y solucién de controversias comer-
ciales privadas.

Cuando una cuestién de interpretacién o de aplicacién de este Tratado surja en un
procedimiento judicial o administrativo interno de una Parte y cualquier Parte con-
sidere que amerita su intervencién, o cuando un tribunal u érgano administrative
solicite la opinién de una de las Partes, esa Parte lo notificard a su seccidn del Secre-
tariado y a Ia otra Parte. La Comisién procurari, a Ia brevedad posible, acordar una
respuesta adecuada.
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La Parte en cuyo territorio se encuentre ubicado el tribunal o el érgano administrati-
vo, presentard a estos cualquier interpretacion acordada por la Comisién, de confor-
midad con los procedimientos de ese foro.

Cuando la Comisién no logre llegar a un acuerdo, cada Parte podrd someter su
propia opinién al tribunal o al 6rgano administrativo, de acuerdo con los procedi-
mientos de ese foro.

Ninguna de las Partes podr otorgar derecho de accién en su ley interna contra la
otra Parte con fundamento en que una medida de [a otra Parte es incomparible
con este Tratado.

VI.- Medios alternativos para la solucién de controversias.

En la mayor medida posible, cada Parte promoverd y facilitard el recurso al arbitraje y
a otros tipos de medios alternativos para la solucién de controversias comerciales in-
ternacionales entre particulares en la zona de libre comercio.

A tal fin, cada Parre dispondri procedimientos adecuados que aseguren la observancia
de los convenios de arbitraje y el reconocimiento y ejecucion de los laudos arbitrases
que sc pronuncien en esas controversias. Se considerard que una Parte cumple con
esto, si es parte y se ajusta a [as disposiciones de la Convencidn de Naciones Unidas sobre
¢l Reconocimiento y Ejecucidn de Sentencias Arbitrales Extranjeras, de 1958, o de la
Convencién Interamericana sobre Arbisraje Comercial Internacional, de 1975.

La Comisién establecerd un Comité Consultivo de Controversias Comerciales Priva-
das integrado por personas que tengan conocimientos especializados o experiencia en
la solucién de controversias comerciales internacionales privadas. El Comité presen-
tar4 informes y recomendaciones a la Comisién sobre cuestiones generales enviadas
por ella relativas a la existencia, uso y eficacia del arbitraje y otros procedimientos para
la solucién de tales controversias en la zona de libre comercio.

REVISTA D E DERECHDO PQgBLICO { ¥V OL. 83 309





