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Resumen: En el presente articulo se analiza el proceso de reingenieria de la Comunidad Andi-
na, incluyendo las consultorias formuladas por la CEPAL y la Fundacion Getulio Vargas. Se exa-
mina el papel de Colombia durante su Presidencia Pro Tempore y se explican las implicancias
de la tercera consultoria internacional en dicho proceso. En particular, se detallan algunas de las
propuestas presentadas por el Tribunal Andino para la reforma del sistema de solucion de contro-
versias de la Comunidad Andina, tales como: el fortalecimiento de la funcion arbitral, el cobro

de derechos de tramite por los servicios judiciales brindados y la constitucion de un fideicomiso.
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je, derechos de tramite por servicios judiciales.

Abstract: This article studies the reform process of the Andean Community. For this purpose,
this article covers the consultancy made by CEPAL and Getulio Vargas Foundation. This paper
analyses the role of Colombia during its leading as the Pro Tempore country, and the effects of
the third international consultancy. In addition, this article explains some of the proposals sub-
mitted by the Andean Tribunal for the reform of the dispute settlement system of the Andean
Community such as: arbitration, judicial fees and the setting-up of a trust.

Keywords: Andean Community, reform of the dispute settlement system, arbitration, court
fees.

Résumé: Dans Iarticle present, on analyse le processus de reingénierie de la Communaute
andine, y compris les consultations formulées par la CEPAL et la Fondation Getulio Vargas. On
examine le réle de la Colombie pendant sa Présidence Pro Tempore et on explique les impli-
cations de la troisieme consultation internationale dans ce processus. En particulier, on detaille
certaines des propositions presentees par le Tribunal andin pour la réforme du systeme de re-
glement des différends de la Communaute andine, telles que le renforcement de la fonction
arbitrale, la perception de droits de procédure pour les services judiciaires et la constitution
d’une fiducie.

Mots-clés: Communauté andine, réforme du systeme de reglement des différends, arbitrage,

perception de droits de procédure pour les services judiciaires.

Sumario: 1. Introduccién. 11. Antecedentes de la reingenieria de la Comunidad Andina.
M. ;A qué apuntaron las consultorias de la CEPAL y la Fundacién Getulio Vargas en el ano
20132 1V. El proceso de reingenieria a través de las Presidencias Pro Témpore: el caso colom-
biano. V. La continuacion de la historia sin fin: por una tercera consultoria internacional.
V1. Rescatando algunas propuestas del Tribunal Andino. VII. Conclusiones. VIIL. Bibliografia.

I. Introduccion

El presente trabajo tiene como objetivo principal analizar los desafios inhe-
rentes al proceso de reforma, modernizacion y reingenieria de la Comuni-
dad Andina (CAN). Se abre un debate critico sobre el futuro del Parlamento
Andino, particularmente en lo que respecta a su posicion dentro del Sistema
Andino de Integracion (SAI) y su posible exclusion. Paralelamente, se exa-
mina el alcance y las limitaciones del Sistema de Solucion de Controversias
de la CAN, abarcando no solo las competencias del Tribunal de Justicia de la
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Comunidad Andina (T]JCA) sino también el rol de la Secretaria General. En
particular, el Mecanismo de Solucion de Controversias del SAI es un pilar
esencial para la integracion andina. No obstante, la acumulacion de procesos
en el TJCA ha puesto de manifiesto la urgencia de explorar reformas estruc-
turales que incrementen su eficacia operativa.

La investigacion se concentra en desglosar las diversas fases que ha atra-
vesado el proceso de reingenieria de la CAN, dando especial relevancia a las
propuestas de mejora sugeridas por el propio TJCA. Se busca arrojar luz so-
bre las iniciativas para actualizar el Mecanismo de Solucion de Controversias
y suimpacto esperado en el fortalecimiento del sistema de integracion regio-
nal. La hipotesis de este estudio es que la implementacion efectiva de las pro-
puestas de reforma sera decisiva para revitalizar la integracion regional andina
y mejorar su operatividad juridica y politica. Sin embargo, las modificaciones
sustanciales, como el fortalecimiento de la funcion arbitral y el cobro de de-
rechos de tramite por los servicios judiciales brindados, presentan desafios
juridicos y practicos que podrian limitar su viabilidad si no se manejan con un
consenso amplio y tomando en consideracion las estructuras existentes del
derecho comunitario andino.

En suma, la tesis central del articulo sostiene que la reingenieria de la CAN
es un proceso complejo y multifacético que requiere no solo consultas inter-
nacionales y propuestas de reforma basadas en analisis tecnicos, sino tambien
un enfoque holistico que incluya la participacion de todos los organos de la
CAN y un dialogo constructivo con los Estados miembros. Este proceso debe
apuntar a fortalecer la cohesion regional y la eficiencia institucional, garanti-
zando a la vez la accesibilidad y la transparencia del sistema juridico andino. A
traves de reformas cuidadosamente calibradas y consideradas, la CAN puede
superar los obstaculos actuales y lograr un mecanismo de integracion mas
dinamico y resiliente, que responda mejor a los desafios contemporaneos de
la region andina.

II. Antecedentes de la reingenieria de la Comunidad Andina

La Declaracion de Bogota del Consejo Presidencial Andino (2011) constituye
el punto de partida del proceso de reingenieria de la CAN con el objetivo de
adaptarla a los retos del actual contexto internacional. Mediante la Decision
773 de 30 de julio de 2012 se contrataron a dos consultorias internacionales
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para evaluar el proceso de reingenieria del Sistema Andino de Integracion
(SAI): la primera fue la Comision Economica para América Latina y el Cari-
be (CEPAL) de las Naciones Unidas, y la segunda fue la Fundacion Getulio
Vargas (FGV) de Brasil. En este contexto, tambien se establecio un Comite
Coordinador del Proceso de Reingenieria del SAI con la finalidad de apoyar,
supervisar y monitorear los trabajos que realizaran la CEPAL y la FGV. EI 15
de junio de 2013 concluyeron ambas consultorias y fueron presentadas du-
rante la XXX VI Reunion Ampliada del Consejo Andino de Ministros de Re-
laciones Exteriores (CAMRE), junto con los representantes titulares ante la
Comision de la CAN.!

Tras la presentacion de ambas consultorias, mediante la Decision 791 de
15 de junio de 2013, se decidio: “Conformar un Grupo de Trabajo [...] para
que en un plazo de 30 dias presenten al Consejo de Ministros de Relaciones
Exteriores en reunion ampliada con los representantes titulares ante la Co-
mision, un documento final que contenga una propuesta sobre la nueva vi-
sion, los lineamientos estratégicos y la priorizacion de los ambitos de accion
de la Comunidad Andina, bajo la coordinacion de la Secretaria General de la
Comunidad Andina”. Por medio de la Decision 792 de 19 de septiembre de
2013 se decidio conformar un Grupo de Alto Nivel con la finalidad de revisar
el marco institucional, el acervo juridico comunitario y el sistema de solucion
de controversias de la CAN, asi como plantear las reformas necesarias para la
implementacion de la nueva vision, lineamientos estrategicos y priorizacion
de ambitos de accion. En suma, los paises andinos decidieron:

— Larevision del SAI para adaptarlo a las nuevas realidades y a los desafios
del contexto internacional.

— El avance de las labores de priorizacion de los campos de accion e im-
plementacion de los lineamientos.

— El inicio de la preparacion de un protocolo que ayude a la salida del
Parlamento Andino del SAI, documento tras cuya suscripcion pue-
da ser materia de aprobacion de los poderes legislativos de los paises
integrantes.

' Comunidad Andina, Ministros RREE y Comercio de la CAN analizardn en Lima el proceso de

fortalecimiento de la integracién andina, disponible en: https://www.comunidadandina.org/tag/
consejo-andino-de-ministros-de-relaciones-exteriores
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— La evaluacion con mayor precision y rigor del vinculo de la CAN con
tres importantes entidades que ella misma creo, a saber: la Corpora-
cion Andina de Fomento (CAF), el Fondo Latinoamericano de Reservas
(FLAR) y el Organismo Andino de Salud (ORAS-CONHU).

- La supresion de los Comités y Grupos Ad Hoc que no se relacionen di-
rectamente con los lineamientos y campos de accion priorizados.

— La recomendacion a la Universidad Andina Simon Bolivar (UASB) de
ampliar sus actividades a todos los paises integrantes, y que presente un
estudio sobre mecanismos concretos que conduzcan al robustecimiento
de la institucion educativa comunitaria y su eficaz relacion con los de-
mas organos del sistema.

- La coordinacion de acercamientos con los actores regionales de los
procesos de integracion, que busque la articulacion, complementacion
y convergencia de acciones en el marco de la CAN, el Mercado Co-
mun del Sur (MERCOSUR) y la Union de Naciones Suramericanas
(UNASUR).

— El encargo a la Secretaria General, al Tribunal de Justicia y a la UASB,
la adecuacion, modernizacion y el empleo eficiente de sus recursos que
eviten la fragmentacion, para sacar adelante una CAN mas transparente,
racionalizada, proactiva, organizada, eficiente y cada vez mas 1til a nues-
tros pueblos. En este sentido, la Secretaria General debera considerar
la mejora de su estructura mediante su simplificacion y tecnificacion.

Mediante la Decision 797 de 14 de octubre de 2014, se decidio aprobar
la relacion de Comites y Grupos ad hoc de la Comunidad Andina “que estan
relacionados de forma directa con los lineamientos y ambitos de accion prio-
rizados en el marco de la Decision 782 sobre la implementacion de la Reinge-
nieria del Sistema Andino de Integracion y que figuran en el Anexo que forma
parte de la presente Decision”.

El mismo 14 de octubre de 2014, mediante Resolucion 1733, fue aproba-
da la nueva estructura organico-funcional de la Secretaria General. De esta
manera, se establecieron las funciones del Secretario General de la CAN y
de los Directores Generales; asi como el personal con quienes podran contar
cada uno de estos organos. Asimismo, se establecio que el funcionamiento
de la Secretaria General tendra que cenirse al presupuesto asignado y cuidar
los principios de racionalidad, celeridad, eficiencia, transparencia, moder-
nizacion y uso eficaz de recursos, en el contexto del ordenamiento juridico
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andino, y tratara de que conserve una distribucion geografica subregional
equilibrada en las nacionalidades del personal.

III. ;A qué apuntaron las consultorias de la CEPAL
y la Fundacion Getulio Vargas en el ano 2013?

Por un lado, la CEPAL valor6 como una oportunidad historica la decision de

. . / . o,/ « o/
emprender la reingenieria andina, ya que ello sitia a la CAN en una posicion
pionera entre los distintos esquemas de integracion latinoamericanos. Se trata
no solo de mejorar el funcionamiento interno de la CAN actual, por medio
de reformas institucionales y de un mayor enfoque tematico, sino tambien
de bosquejar una nueva CAN que, vigorizada, pueda integrarse con mejores
expectativas en un futuro proceso de convergencia sudamericana.” En el pla-
/4 . . 1A . . / .
no economico-comercial, la CEPAL apunt6 a poner la reingenieria andina en
sintonia con:?

i) Un replanteamiento estratégico en la configuracion de alianzas, que fa-
vorezca un vinculo Sur-Sur mas estrecho y una aproximacion regional
con China y el Asia Pacifico.

ii) Un mayor estimulo a las cadenas de valor andinas, con el potenciamien-
to de la presencia en ellas de las MiPymes.

iii) Un fortalecimiento de las posturas regionales vis a vis las mega negocia-
ciones comerciales en curso.

iv) Un enfoque pragmatico y realista que estimule los procesos de conver-
gencia de los diferentes modelos de integracion en América del Sur.

En suma, la CEPAL propuso definir un grupo reducido de iniciativas y
adecuar el marco institucional a ellas, a fin de impulsar el proyecto andino de
integracion. Por otro lado, la Fundacion Getulio Vargas (FGV) presento las
siguientes propuestas de reingenieria de la Comunidad Andina:*

2 CEPAL, Ejes temdticos prioritarios para la reingenieria del Sistema Andino de Integracion: propuestas
de la CEPAL, 2013, p. 43.
3 Idem.

* FGYV, Proyecto de Reingenieria de la CAN, 2013, pp. 75-90.
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i) Restablecer las conexiones entre los organos e instituciones del SAI y
aumentar su eficacia.

ii) Asegurar transiciones mas eficientes entre cada Presidencia ProTémpo-
re y evitar perdidas de continuidad en esfuerzos de mas largo plazo. Por
ejemplo, los funcionarios pueden pasar a residir temporalmente en el
otro pais o realizar una estancia en la Cancilleria del otro pais miembro.

iii) Aceptar formalmente la “doble pertenencia” CAN-MERCOSUR, to-
mando en cuenta lo siguiente: i) tinicamente los Estados que sean, a la
fecha, miembros plenos de uno de estos dos bloques de integracion tie-
nen derecho a la doble pertenencia; ii) en el supuesto de un conflicto
de normas, se aplicara de manera preferente la normativa del bloque de
integracion de origen, y iii) se considera la doble pertenencia como un
estatuto transitorio.

iv) Solicitar el apoyo de la UNASUR para iniciativas conjuntas respecto
de la integracion energetica, de infraestructura, y en el area de la sa-
lud, invocando a la misma un mayor empeno en la armonizacion de los
esfuerzos subregionales y suramericanos, sin olvidar el acercamiento
(constructivo) de estas iniciativas.

v) Invitar a Chile a participar en las iniciativas de la CAN, con el fin de pro-
fundizar su asociacion, abriendo un dialogo mas cercano, con miras a
acelerar el proceso de convergencia entre los organismos de integracion
y la union de los paises suramericanos.

vi) Realizar consultas publicas a la sociedad civil, utilizando desde los me-
dios modernos de tecnologia de informacion hasta la agregacion de
opiniones obtenidas por los Consejos y las Mesas, asi como encuestas
selectivas formuladas directamente a la poblacion (mayor participacion
ciudadana).

IV. El proceso de reingenierl'a a través de las
Presidencias Pro Témpore: el caso colombiano

Como resultado de la reingenieria de la CAN, que empezo por orden del
Consejo Presidencial Andino en noviembre de 2011, y cuyos lineamientos
se adoptaron mediante la Decision 782 del afio 2013, fue definida la nueva
vision de la integracion subregional como un proceso que aporte de mane-
ra decisiva a la integracion y que permita un relacionamiento fructifero con
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otros espacios economicos a nivel de la region y del mundo, a partir de un
enfoque pragmatico que priorice determinados ambitos de accion.

En el presente caso, se analizaron los resultados de las distintas Presiden-
cias ProTempore (PPT). Sin embargo, llama la atencion el caso de la PPT de
Colombia (2016-2017), ya que con la colaboracion de los 6rganos del SAl 'y
de los paises miembros, se consiguio un avance en la gestion de la reingenieria
en los siguientes aspectos.5

1. La preparacion de un protocolo que facilite la salida del
Parlamento Andino del Sistema Andino de Integracio’n

La Decision 792 dio inicio al proceso para la salida del Parlamento Andino
del SAIL La Secretaria General de la CAN (SGCA) analizo la naturaleza del
acto juridico requerido para dar fin al Tratado Constitutivo, y sobre las impli-
cancias juridicas del retiro del Parlamento Andino del SAI En consecuencia,
la PPT Colombia y la SGCA conjuntamente elaboraron y remitieron a los
paises miembros un nuevo proyecto de instrumento titulado “Acta de Ter-
minacion del Tratado Constitutivo del Parlamento Andino”, que presenta los
siguientes elementos principales:*®

i) La fecha propuesta para el termino del Tratado Constitutivo era el 19
de mayo de 2021, que atendia a las sensibilidades politicas de aquellos
paises miembros cuyos parlamentarios andinos fueron elegidos por voto
directo y tenian mandato hasta ese mismo ano.

ii) La conformacion de una Comision Liquidadora del Parlamento Andino.
La liquidacion concluira al menos un ano antes de la fecha de término
del Tratado Constitutivo. Finalizado este proceso, se suscribira el “Acta
de Terminacion del Tratado Constitutivo del Parlamento Andino”.

La idea de la salida del Parlamento Andino del SAI se debi6 a la eventual
confluencia de la CAN y el MERCOSUR en la UNASUR. De esta manera, se
buscaba adecuar a la Comunidad Andina a los retos del actual contexto inter-

5 CAN, Informe de Gestion Presidencia Pro Témpore de Colombia Comunidad Andina 2016-2017,
2017,p. 7.
¢ Ibidem, pp. 7y 8.
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nacional.” Ademas, se pretendia evitar la duplicacion de esfuerzos y promover
la eficiencia en el empleo de los recursos previstos para los mecanismos de
integracion que los paises andinos integran.

Sin embargo, actualmente la UNASUR cuenta solo con cuatro miembros
activos: Bolivia, Guayana, Surinam y Venezuela. En abril de 2018, Argentina,
Brasil, Chile, Colombia, Paraguay y Pert decidieron la suspension indefini-
da de su participacion en el organismo por causa de la falta de “resultados
concretos que garanticen el funcionamiento adecuado de la organizacion”.®
Desde ese momento, diversos paises comunicaron su salida definitiva: Co-
lombia (2018); Ecuador, Argentina, Brasil, Chile y Paraguay (2019), y Uru-
guay (2020).

En el 2019, con el objetivo de sustituir a la UNASUR, los presidentes de
ocho paises de America del Sur crearon el “Foro para el Progreso de Ameri-
ca del Sur” (PROSUR). Por lo tanto, hoy por hoy, los tnicos integrantes de
la UNASUR son Bolivia, Guayana, Surinam y Venezuela, a la par que el Pera
mantiene suspendida su participacion.

Tomando en consideracion los elevados costos que para Colombia signifi-
ca el funcionamiento de la sede del Parlamento Andino y la decision sobre la
salida del Parlamento del SAI, la PPT colombiana recomendo que los paises
andinos agilicen las negociaciones del instrumento para la terminacion del
Tratado Constitutivo del Parlamento Andino.

2. El uso eficaz de los recursos

La Decision 792 fija este mandato con el objetivo de “evitar la dispersion de
recursos y sacar adelante una CAN mas transparente, racionalizada, proacti-
va, organizada, eficiente”, y cada vez mas beneficiosa y fructifera para nues-
tros pueblos.’

El empleo eficiente de los recursos por parte de la SGCA y del TJCA fue
abordado en las reuniones de la Comision de la CAN de los dias 11 de marzo,

7 Pareja, Francisco, Integracién andina y convergencia suramericana, Universidad Andina Simon
Bolivar, 2013, p. 2.

8 CNN. (EI principio del fin de Unasur? 6 paises suspenden su participacién, disponi-
ble en: https://cnnespanol.cnn.com/2018/04/21/el-principio-del-fin-de-unasur-
6-paises-suspenden-su-participacion/

o CAN, ]ry%rme de Gestion Presidencia Pro Témpore de Colombia Comunidad Andina 2016-2017,
2017, p. 10.
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12 de abril y 10 de mayo de 2016, en el periodo en el cual Colombia tuvo a
su cargo la PPT de la CAN. Como resultado de estas reuniones fueron adop-
tadas las Decisiones 809 y 810, con las cuales se aprobaron los presupuestos
de la SGCA y del TJCA. "

Al efecto, se reviso minuciosamente el manejo presupuestal de ambos or-
ganos. Este trabajo permitio identificar la necesidad de la implantacion de
procedimientos técnicos para la seleccion de personal, el ajuste del equilibrio
en el personal, la mejora de los recursos tecnologicos, la agilizacion de trami-
tes y la disminucion de costos, y el empleo eficiente de los recursos, de modo
que se eviten desembolsos innecesarios o no relacionados con las labores de
ambos organos comunitarios.

3. La revision del Sistema de Solucion de Controversias de la CAN

Durante la PPT de Colombia, el Grupo de Alto Nivel (GAN) creo el Grupo
Ad Hoc de solucion de controversias, que llevo a cabo un total de cinco (5)
reuniones, dos (2) de las cuales se realizaron conjuntamente con el TJCA,"
como veremos mas adelante. Como se puede advertir, la PPT de Colom-
bia concluyo en el 2017, mientras que las tltimas PPT han pertenecido a
Ecuador, al Pert y, actualmente, a Bolivia. De todas ellas, cabe destacar que
la PPT del Pera (2022-2023) present6 un Plan de Trabajo consistente en lo
siguiente:

1. Realizacion del Encuentro Empresarial Andino (presencial).

2. Promocion del comercio intrarregional, a través del impulso a las Pymes (foros y
talleres de capacitacion).

3. Ejecucion del Proyecto “INTERCOM”.

4. Presentacion de una propuesta del marco normativo para el comercio electrénico.
5. Ejecucion de la Hoja de Ruta de la Agenda Digital Andina.

6. Ejecucion del proyecto “Caminos Andinos”.

7. Ejecucion de la Agenda Agropecuaria Andina.

8. Revision del sistema de solucion de controversias de la Comunidad Andina.

9. Modernizacion de la normativa andina de propiedad intelectual.

10. Modernizacion de la normativa andina para la facilitacion del comercio (en ma-
teria aduanera y de transporte).

10 Jdem.

1 Ibidem, p. 12.
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11. Medidas para mejorar las condiciones sanitarias y fitosanitarias y evitar la entrada
de plagas o enfermedades.
12. Reactivacion del Consejo Empresarial Andino.

V. La continuacion de la historia sin fin: por
una tercera consultoria internacional

Mediante la Decision 843 se creo el Grupo de Alto Nivel (GAN) para tra-
tar la situacion del TJCA. En atencion a la solicitud de dicho grupo, el 26 de
octubre de 2020, la SGCA suscribi6 un contrato de consultoria con el con-
sorcio conformado por Percapita S.A., TGS-Ecuador Cia. Ltda., y Jorge An-
tonio Quindimil Lopez (en adelante, el Consorcio). Dicha consultoria tuvo
por objeto “efectuar un analisis financiero, administrativo y juridico de la si-
tuacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y propuesta de po-
sibles medidas correctivas”, y un plazo de 90 dias para presentar un Informe
Final que contenga un diagnostico y alternativas de solucion a la situacion del
TJCA."” La “Consultoria para efectuar un Analisis Financiero, Administrativo
y Juridico de la Situacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina y
Propuestas de Posibles Medidas Correctivas” concluyo, entre otras cosas, lo
siguiente:

PF.2. Las contribuciones de los Paises Miembros al presupuesto son la principal
fuente de financiamiento del TJCA. Los retrasos en los pagos de las contribuciones de los
Paises Miembros afectan el flujo necesario para el funcionamiento del TJCA. Se precisa de un
mecanismo que asegure los recursos necesarios y oportunos para el TJCA.

[596] [...] el presupuesto “aprobado”es objetivamente inadecuado e insuficiente, por no res-
ponder a las necesidades reales del Tribunal.

[597] El equipo consultor considera que el presupuesto del T/CA, igual que el de cual-
quier institucién publica o privada, debe responder a sus necesidades reales. Es decir, el presu-
puesto debe adecuarse a las necesidades de la institucion y no debe ser la institucion

la que se adectie a un presupuesto predeterminado. '’ (énfasis afiadido).

Por su lado, el Tribunal present6 varias propuestas como el “Proyecto de
Decision de reforma al Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad An-

12 TJCA, Informe de labores. Periodo del 15/01/2021 al 16/01/2022, 2022, p. 90.
B TJCA, Informe de Presidencia del TJCA (2021-2022), disponible en: https: / /www.tribuna-

landino.org.ec/index.php / transparencia / informes / informes_presidencia/ .
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dina” que considero diversas reformas destacadas con el fin de atender mejor
a los usuarios del sistema de solucion de controversias y conseguir recursos
propios para el Tribunal,'* como veremos a continuacion.

VI. Rescatando algunas propuestas del Tribunal Andino

Mediante Oficio No. 214-P-TJCA-2021 de 2 de agosto de 2021, el TJCA
hizo referencia a varias propuestas que, durante varios afos, ha presentado a
las autoridades comunitarias.'® Estas incluyen la implementacion de la figura
del precedente de observancia obligatoria, la instauracion de un arancel ju-
dicial, el fortalecimiento de la funcion arbitral y, adicionalmente, plante6 la
creacion de un fideicomiso para establecer un fondo financiero. Este fondo,
mediante sus rendimientos, por un lado, eximiria a los paises miembros de
su obligacion de contribuir al presupuesto del Tribunal, y por otro, aseguraria
la sostenibilidad economica del TJCA. Desafortunadamente, hasta la fecha, el
mencionado oficio no ha sido atendido por los paises andinos. '

Debido a esto vale la pena rescatar y socializar dichas propuestas, para con-
tribuir con su discusion y analisis, asi como para impulsar nuevos desarrollos
doctrinales que confieran un mayor progreso en el proceso de integracién
andino en general. En efecto, la propuesta normativa del TJCA fija como per-
feccionar sus competencias jurisdiccionales por medio de:

a) Lainclusion de la figura del precedente de observancia obligatoria.

b) El fortalecimiento de la funcion arbitral.

c) La percepcion de derechos de tramite por los servicios judiciales
prestados.

d) La constitucion de un fideicomiso.

1 TJCA, Oficio No. 44-P-TJCA-2020, 2020, pp. 3-6.
15 Veéase también el oficio 232-P-TJCA-2021 de 6 de septiembre de 2021, disponi-

ble en: https://www.tribunalandino.org.ec/index.php/transparencia/correspondencias/
correspondencia-emitida/oficios 2021/

16 Véanse los oficios enviados por el TJCA: 24, 38, 69, 72 y 83 del 2019; 32, 36, 40, 42, 44,
54 del 20205y, 4 y 232 del 2021. Asimismo, veanse el Informe de Presidencia 2020-2021 y el
Informe de Presidencia 2021-2022. Estos oficios ¢ informes que contienen las propuestas del

TJCA se encuentran disponibles en: https://www.tribunalandino.org.ec
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A efectos del presente articulo, de las cuatro propuestas del TJCA, nos en-
focaremos en esta oportunidad en el fortalecimiento de la funcion arbitral;
la percepcion de derechos de tramite por los servicios judiciales prestados,
y la constitucion de un fideicomiso, como veremos a continuacion.

1. El fortalecimiento de la funcion arbitral

La segunda propuesta consiste en la competencia del TJCA para resolver con-
troversias mediante arbitraje, segtin esta estipulado en el articulo 38 de su
Tratado de Creacion. Sin embargo, esta funcion no ha sido normada porque
el CAMRE nunca emitio la Decision que corresponde y, por esta razon, las
demandas arbitrales hasta ahora no han logrado recibir atencion por parte
del TJCA."

Al respecto, cabe recordar que el recurso por omision o por inactividad
podria compeler al CAMRE para que rectifique la situacion de incumpli-
miento de una actividad a la que estuviere obligado manifiestamente segtin el
ordenamiento juridico andino." Incluso las personas naturales o juridicas que
se hallaren afectadas en sus derechos subjetivos o en sus intereses legitimos
se encuentran habilitadas para presentar la demanda al Tribunal. Quien pre-
tenda emplear este recurso debera solicitar con antelacion de forma escrita
al CAMRE la observancia de la actividad omitida. Si en el lapso de los treinta
dias que siguen no se consigue acceso a dicha solicitud, el requirente tendra
la alternativa de dirigirse al TJCA para que este se manifieste sobre el caso.

Para robustecer el Sistema de Solucion de Controversias es de rigor im-
plementar de modo efectivo los mecanismos de tutela que estan en ¢l con-
templados. En este sentido, la CAN se encuentra en deuda con sus mas de
111 millones de ciudadanos andinos, puesto que en tema de arbitraje no esta
cumpliendo con una de las finalidades de los procesos instituidos en el tratado
constitutivo del tribunal, el que de acuerdo con lo dispuesto en su preambulo
una de sus finalidades es, entre otros, “[...] garantizar el cumplimiento estricto
de los compromisos derivados directa o indirectamente del Acuerdo de Cartagena, con
el fin de que la integracion alcance los efectos que de ella esperan los pue-
blos de los Paises Miembros” (énfasis afiadido). De esta manera, es notoria la

7 TJCA, oficio No. 44-P-TJCA-2020, 2020, p. 12.

1 Véanse los articulos 129 y siguientes del Estatuto del Tribunal.
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importancia, por parte del Tribunal, de garantizar la eficacia de los derechos
sustantivos de las personas naturales o juridicas sujetas a su jurisdiccion. "

El fortalecimiento de la funcion arbitral da la oportunidad para ofrecer un
foro alternativo de solucion para las controversias relativas a inversion de los
cuatro paises andinos, lo que atrae el pleno interés del Estado Plurinacional
de Bolivia y de la Republica del Ecuador, que no tienen acceso a dicho foro
arbitral para tratar conflictos de este tipo al haber denunciado el Convenio
del “Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones”
(CIADI) del Banco Mundial.”

Segtin el Tribunal, la necesidad de fortalecimiento de la funcion del arbi-
traje de inversion es asimismo adecuado como un instrumento para otorgar
seguridad juridica a las inversiones comunitarias y extranjeras que contribui-
ran, de forma particular en la etapa post COVID-19, a la reconstitucion de
las economias de la subregion.”

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD, por sus siglas en inglés) ha designado como crucial la inversion
internacional para conseguir un desarrollo industrial sostenible. La relevancia
de la inversion, en particular la Inversion Extranjera Directa (IED), ha sido
propuesta desde mucho tiempo atras como un dispositivo necesario que pro-
piciara el desarrollo de la economia.”

Asi pues, considerando que el articulo 1o. del Acuerdo de Cartagena indica
que el desarrollo equilibrado de sus integrantes es uno de los medios para el
establecimiento progresivo del mercado comtn, es inevitable deducir que
el atractivo de la IED es esencial en la marcha del proceso de integracion an-
dino hacia dicho objetivo.”

En palabras del Tribunal, el robustecimiento del arbitraje, extendido a los
arbitrajes de inversion como instancia alterna para la solucion de demandas
de inversion generadas en la subregion, se reflejaria positivamente en los si-
guientes resultados.**

19 TJCA, oficio No. 44-P-TJCA-2020, 2020, p. 13.
20 Idem.

2t Ibidem, p. 15.

22 [dem.

2 Ibidem, p. 16.

** Ibidem, pp. 16 y17.
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* Disminucion de costos relacionados al arbitraje. Los costos implicados por
traslado y hospedaje de personal y especialistas locales, asi como por
los costes administrativos relacionados con la tramitacion de la dispu-
ta, se veran reducidos ante el TJCA. Este, como foro arbitral de inver-
sion internacional de naturaleza alterna, por el solo acto de realizarse
en una economia local, Quito significara costos reducidos, comparados
con aquellos sufragados en ciudades como Washington o La Haya, que
suelen ser las sedes usuales del arbitraje de inversion.

* Posibilidad de conseguir mds notoriedad en el litigio arbitral de inversiones de
los estudios juridicos de la subregion, lo que al mismo tiempo significaria
una disminucion de costos, particularmente de aquellos vinculados de
forma directa con la defensa, con el afadido de que esta reduccion de
portes valdria para la defensa de los inversionistas locales, asi como para
los paises intervinientes.

* Contar con un sistema de solucién de diferencias de arbitraje con costos menores a
los de los sistemas que son utilizados actualmente facilitard que inversionistas con
pretensiones de menor envergadura puedan someter sus controversias a arbitraje.

* Ejecucion directa de laudos. Dado el caracter comunitario del TJCA como
organismo jurisdiccional, los laudos que se emitan tendran directa apli-
cabilidad, y no seran pasibles de peligro alguno de nulidad u obstaculos
para ser reconocidos ante las cortes locales. Asi, no habria motivos para
dudar de la ejecutabilidad del laudo.

* Los paises miembros podrdn obtener un mayor flujo de inversiones subregionales
y extranjeras. El potencial atractivo de la subregion andina para los capi-
tales foraneos se incrementara si los gastos de defensa disminuyen, si se
elimina el riesgo de que las cortes nacionales revisen los laudos, y que
el tribunal emita resoluciones técnicas.

En consecuencia, el TJCA propuso modificar la Segunda Disposicion Tran-
sitoria del Estatuto del TJCA con el tenor que sigue:” “Segunda. El Tribunal
reglamentara la_funcion arbitral prevista en la seccion V del Capitulo III del
Tratado.

El Tribunal contara, ademas, con la competencia para resolver controver-
sias entre los Paises Miembros e inversionistas”.

25 Ibidem, pp. 5y 6.
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Contar con un mecanismo de solucion de diferencia inversionista-Estado
en la CAN generara una revitalizacion del sistema de solucion de diferen-
cias andino en general.”® Sin embargo, la propuesta realizada por el TJCA
no resultaria suficiente para poder extender sus competencias a las disputas
inversionista-Estado. Es pertinente indicar que las competencias del TJCA se
encuentran establecidas en su tratado constitutivo. De esta manera, el articu-
lo 38 reconoce la facultad del Tribunal de dirimir controversias “[....] que se
susciten por la aplicacion o interpretacion de contratos, convenios o acuer-
dos, suscritos entre organos e instituciones del Sistema Andino de Integracion
o entre estos y terceros, cuando las partes asi lo acuerden”. Por su parte, el
articulo 39 reconoce la facultad de la Secretaria General para dirimir contro-
versias “[...] que le sometan particulares respecto de la aplicacion o interpre-
tacion de aspectos contenidos en contratos de caracter privado y regidos por
el ordenamiento juridico de la Comunidad Andina”. No obstante, el Tratado
de Creacion no reconoce la facultad del TJCA de reglamentar la funcion ar-
bitral prevista en la seccion V del Capitulo III del Tratado. Tampoco recono-
ce la facultad del TJCA de resolver controversias entre los paises miembros
e inversionistas. Por esto es importante que, de incluirse ambas facultades,
se diera mediante una modificacion del tratado internacional y no mediante
una “Decision”.

Por otro lado, contar con un mecanismo de este tipo requiere la aproba-
cion e implementacion de una serie de decisiones para hacer eficiente este
mecanismo. De esta manera, se requiere negociar y aprobar un conjunto de
Normas de Procedimientos para regular algunos aspectos del procedimiento
arbitral. Algunos de los asuntos que se deberan discutir consisten en la de-
terminacion o no de una fase de negociacion como condicion para acceder
a la etapa de tribunal arbitral. En esta linea, se debera definir si mecanismos
como la conciliacion y mediacion se podrian llevar a cabo en paralelo con el
procedimiento arbitral con la finalidad de arribar a una solucion amistosa.

Ademas, se debera definir la forma de constitucion del tribunal arbitral.
En este aspecto es preciso tener en consideracion que segn el articulo 6 del
Tratado de Creacion del TJCA el nimero de magistrados del TJCA sera igual

26 De manera similar se puede recordar que a nivel de UNASUR se trabajo en la creacion de
un Centro de Solucion de Controversias en materia de Inversiones. Con lo cual, la idea de contar
con un mecanismo de este tipo en la region es un asunto que ya ha generado ciertas discusiones.
Zubieta, Franz, “La reforma del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: un reto imposter-
gable”, lustitia et Pulchritudo, vol. 3, ntm. 1, 2022, p. 10.
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al nlimero de paises miembros de la CAN. De esta manera, actualmente exis-
ten 4 magistrados en el TJCA. Con lo cual el tribunal arbitral podria consti-
tuirse por los actuales magistrados del TJCA.

Por el contrario, otra opcion seria que, dada la especialidad del derecho
de inversiones, seria recomendable contar con arbitros independientes que
resuelvan las disputas inversionista-Estado. En este sentido, sera de utilidad
contar con una lista de arbitros designados por cada pais de la CAN.

Por otro lado, si bien contar con un mecanismo de arbitraje puede acelerar
la solucion de diferencias, este mecanismo se puede enfrentar a acciones de la
parte demandada para demorar la constitucion del tribunal arbitral. En este
contexto, sera de gran utilidad establecer una lista de arbitros para facilitar
la eleccion del presidente o del arbitro de la parte demandada. Ademas, un
asunto de gran importancia sera determinar la autoridad nominadora quien
estara encargada de designar al arbitro de la parte faltante, al presidente del
tribunal arbitral y de solucionar las recusaciones en contra de los arbitros.

Ademas, uno de los temas que se esta debatiendo actualmente en la Co-
mision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(CNUDMI) es la posibilidad de contar con un mecanismo de apelacion en
los arbitrajes inversionista-Estado. Algunos de los asuntos que se ha buscado
mejorar es la precision de asuntos procesales y sustantivos de las decisiones y
rectificar errores en las decisiones de los tribunales del CIADI. De esta for-
ma, contar con un mecanismo de apelacion permitiria mejorar la consisten-
cia, coherencia y predictibilidad de las decisiones del CIADI.*

El establecimiento de una fase de apelacion ha generado debates respecto
alarelacion entre la primera y la segunda instancia. De esta manera, existen
tribunales de apelacion que revisan la decision de primera instancia y emiten
una decision final, mientras que algunos tribunales de segunda instancia remi-
ten el caso al tribunal de primera instancia para que corrija los errores iden-
tificados por este. Por ejemplo, el Organo de Apelacion de la OMC tiene la

27 UNCITRAL, Possible reform of investor-State dispute settlement (ISDS). Appellate and
multilateral court mechanisms. A/CN.9/WG.III/WP.185, 2019, p. 3. Algunos autores como
M. Ten Cate sostienen que la consistencia en los procesos arbitrales no es necesario ni deseable
porque la fragmentacion del derecho de las inversiones complica que se pueda lograr este obje-
tivo. Este problema no deberia presentarse en la Comunidad Andina en tanto que la regulacion
sobre proteccion de inversiones se aplicara de forma igual a los paises contratantes de la CAN.
Ten, Irene, “The Costs of Consistency: Precedent in Investment Treaty Arbitration”, Columbia
Journal of Transnational Law, vol. 51,2013, pp. 418-422.
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facultad de confirmar, modificar o revertir la decision del Grupo Especial; la
misma situacion ocurre en el mecanismo de apelacion del MERCOSUR. Por
otro lado, el Tribunal de Justicia de la Union Europea puede anular una deci-
sion del tribunal de primera instancia y emitir una decision final o remitir el
asunto de nuevo al Tribunal General.?

Algunos tratados de proteccion de inversion cuentan con un mecanismo
de apelacion. Sin embargo, no todos presentan el mismo enfoque respecto a
la relacion entre el tribunal de apelacion y el tribunal de primera instancia.
A manera ilustrativa, por un lado, el Acuerdo de proteccion de inversiones
suscrito entre la Union Europea y Singapur establece en su articulo 3.19 que
el tribunal de apelacion puede modificar o revertir las conclusiones legales
o facticas del tribunal de primera instancia. En este tipo de situaciones se
debera remitir el asunto al tribunal de primera instancia para que emita una
decision revisada tomando en consideracion las conclusiones del tribunal de
apelacion. Por otro lado, el Acuerdo de proteccion de inversiones suscrito
entre la Union Europea y Vietnam establece, en su articulo 3.54, que el tribu-
nal de apelacion solo puede remitir el caso nuevamente al tribunal de primera
instancia si los hechos establecidos por ese tribunal no le permiten llegar a
una decision final. En el caso del Acuerdo Comercial suscrito entre la Union
Europea y Canada se establece un mecanismo de apelacion en el capitulo de
inversion. Segun el articulo 8.28 el tribunal de apelacion tiene la facultad de
confirmar, modificar o revertir las decisiones del tribunal arbitral. A partir
de lo antes dicho, es notorio que se debe discutir la necesidad de incluir o no
un sistema de apelacion en la CAN, sobre todo en caso se utilice una lista de
arbitros para constituir los tribunales arbitrales.

Otro asunto a tomar en consideracion en los arbitrajes inversionista-Esta-
do son las normas de transparencia en arbitrajes de inversion. Con estos fines,
se puede acoger el Reglamento de la CNUDMI sobre la Transparencia en los
Arbitrajes entre Inversionistas y Estados en el Marco de un Tratado (Reglas
CNUDMI sobre transparencia). Estas normas establecen qué documentos
podran ser publicados; esto es de gran importancia porque a diferencia del
arbitraje comercial, en el caso de arbitraje inversionista-Estado, una de las
partes es un Estado. De esta manera, la controversia adquiere interés publico
y es importante conocer si es que la normativa estatal es compatible con las

28 UNCITRAL, Possible reform of investor-State dispute settlement (ISDS). Appellate and multilateral
court mechanisms. A/CN.9/WG.III/WP.185, 2019, p. 6.
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obligaciones en materia de inversiones, conocer la defensa del Estado, los ar-
gumentos del inversionista, entre otros aspectos del proceso, pues en caso el
Estado pierda, la indemnizacion se pagara con presupuesto publico.” En este
sentido, las Reglas CNUDMI sobre transparencia establecen los documentos
que deberan ser publicados (articulo 3o0.), las reglas sobre la publicacion de
escritos presentados por terceros (articulo 40.), por partes del tratado que
no son litigantes (articulo 50.), entre otros aspectos. El articulo 5o0. sera de
particular utilidad en el caso de la CAN pues un arbitraje inversionista-Es-
tado involucrara a un inversionista de un Estado miembro de la CAN y otro
Estado miembro de la CAN. Sin embargo, los otros Estados miembros de la
CAN podrian tener interes en participar en la disputa presentando informa-
ci6n adicional.

En consecuencia, un tltimo asunto que se podria implementar en el Sis-
tema de Solucion de Diferencias de la Comunidad Andina es generar un foro
exclusivo y excluyente de disputas inversionista-Estado entre los paises an-
dinos. En el 2020, en el marco de la Union Europea se aprobo una decision
para restringir las disputas inversionistas-Estado entre los paises de la Union
Europea.” Esto podria tener un impacto en los tratados de libre comercio
que existen entre los paises de la Comunidad Andina. De esta forma, se pue-
de mencionar como ejemplo el Protocolo Adicional de la Alianza del Pacifi-
co, el cual establece un mecanismo de solucion de diferencias en materia de
inversiones entre el Perti y Colombia. Si se aprobara este tipo de reforma se
podrian remitir las disputas inversionista-Estado entre el Peri y Colombia
solo al sistema de solucion de diferencias de la CAN. Este tipo de decisiones
ayudaria a un avance en la integracion andina y es un asunto que debera ser
discutido en el proceso de reforma de la CAN.

En caso de que los paises andinos desearan seguir el camino de la Union
Europea estos deberan realizar profundas modificaciones al regimen de in-
versiones de la CAN. Las Decisiones 291, 292 y 578 regulan el régimen de
inversiones en la Comunidad Andina. En particular, en el caso de la Decision
291 se debe revisar el estandar de Trato Nacional contenido en su articulo 2,

2 Young, Eun et al., Procedural Issues in an Arbitration: Disclosure, 2022, disponible en: https://

globalarbitrationreview.com/guide/ the-guide-investment-treaty-protection-and-enforcement/
first-edition/article/procedural-issues-in-arbitration-disclosure

30 European Commission. EU Member States sign an agreement for the termination of in-
tra-EU bilateral investment treaties, disponible en: https://finance.ec.curopa.cu/publications/
eu-member-states-sign-agreement-termination-intra-eu-bilateral-investment-treaties_en
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pues este solo se aplica a inversionistas extranjeros y no al inversionista su-
bregional. Ademas, se debe negociar la inclusion de algunos estandares del
derecho de inversiones como la Nacion Mas Favorecida, el Nivel Minimo de
Trato, Trato Justo y Equitativo, Expropiacion Directa e Indirecta, entre otras
clausulas que permitan garantizar un sistema de proteccion de las inversiones
extranjeras en la Comunidad Andina.

Para cerrar, en relacion con el fortalecimiento de la funcion arbitral, re-
sulta conveniente destacar el Proceso 01-DA-2018, en el cual el TJCA reco-
nocio sus propias limitaciones por no contar con los recursos presupuestales
y tecnicos (de personal) necesarios:

Cabe ademas tomar en cuenta el aspecto economico, el cual adquiere trascendental
importancia en los casos en los que se ejerceria la funcion arbitral, pues el presu-
puesto del Tribunal no ha contemplado la posibilidad de que este Organismo cjerza
una competencia respecto de la cual la Comunidad no le ha provisto de los recursos

indispensables para llevar adelante su ejecucion, considerando los altos costos que su

. .. . . » 31
ejercicio puede implicar”.

2. El cobro de derechos de tramite por los servicios judiciales brindados

Seglin la tercera propuesta del Tribunal, son las personas naturales o juridicas
que activen los procesos judiciales que son competencia del Tribunal los suje-
tos pasivos obligados que estarian conminados a cancelar de modo previo por
los servicios judiciales que brinda el Tribunal, ya sea por interpretaciones pre-
judiciales, o en las acciones de nulidad, incumplimiento, el recurso por omi-
sion o inactividad, y el ejercicio de la funcion arbitral (acciones especiales).*

El cobro de un arancel judicial minimizara la interposicion de demandas
temerarias para el caso de las acciones especiales, dado que repercutira como
disuasor en la medida en que las partes que consideren activar un proceso ju-
dicial ante el TJCA consideraran en su analisis costo-beneficio el importe que
tendrian que sufragar por causa del arancel judicial.”* De hecho, el cobro de
aranceles judiciales en los procesos judiciales es un tema que siempre genera
debate. Por un lado, contar con un sistema jurisdiccional en el que no se co-
bra a las partes los costos del proceso, o se cobra un monto muy reducido,

31 TJCA, Arbitraje 01-2018, 2019, p. 5.
2 TJCA, Oficio No. 44-P-TJCA-2020, 2020, p. 11.

33 Idem.
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incrementara el niimero de juicios; lo cual podria ser considerado como un
incentivo a demandar incluso en aquellos casos en los que la parte deman-
dante obra de forma temeraria. Por otro lado, imponer tarifas muy eleva-
das para acceder al sistema de justicia generara un desincentivo de presentar
demandas. De hecho, establecer aranceles judiciales tan elevados conllevara
que algunas personas que cuentan con derechos legitimos, pero no cuenten
con los recursos suficientes para exigir el respeto de sus derechos no inicien
acciones legales.™

Por otro lado, el arancel judicial se determinara en relacion con el costo
real de la prestacion judicial otorgada. Entonces, la concepcion del arancel es,
al igual que cualquier tasa, un valor determinado para cubrir adecuadamente
los gastos que ocasionan la provision del servicio, de tal forma que se asegu-
ren flujos financieros y el usuario tenga la posibilidad de conseguir un servi-
cio judicial de mejor calidad. Sin embargo, si se tiene en cuenta la naturaleza
tuitiva del derecho laboral, no existiria cobro de arancel alguno vinculado con
los procesos laborales.”

En definitiva, sera de gran importancia que se determine si el costo de
los aranceles judiciales para el inicio de un proceso judicial ante el TJCA se
realiza en base al tipo de proceso o en base a la situacion economica del de-
mandante (sea persona natural o juridica). En todo caso, el arancel judicial
no puede constituir una barrera de acceso a un sistema de solucion de dife-
rencias.’® De hecho, uno de los temas mas importantes consiste en establecer
reglas para que la determinacion de los aranceles judiciales no sea arbitraria.”
De esta manera, sera importante que se discuta si existira un recurso para
solicitar una excepcion al cobro de aranceles judiciales; lo cual sera de gran
utilidad para aquellas personas que no cuenten con recursos suficientes. Ade-
mas, sera importante definir si existira una diferencia en el monto del arancel
judicial sea una persona natural o juridica quien inicia el procedimiento ju-

3 Hernandez, Gabriel, La reforma al proceso ejecutivo: estudio del impacto que sobre este tiene el

andlisis econdmico del derecho, Universidad del Rosario, Bogota, 2014, pp. 69-70.
35 TJCA, oficio No. 44-P-TJCA-2020, 2020, p. 11.
3¢ CERIAJU, Los problemas de la justicia en el Perti: Hacia un enfoque sistémico. Diagndstico interins-
titucional, capitulo 3. Acceso a la justicia, 2004, p. 207, disponible en: http://www.justiciaviva.
37 Belatnde, Javier de, La reforma del sistema de justicia, ;En el camino correcto? Breve balance de su

situacidn actual y de los retos pendientes, Fundacion Konrad Adenauer, Instituto Peruano de Econo-
mia Social de Mercado, 2006, p. 139.
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dicial. En este sentido, es importante que el cobro de aranceles judiciales no
desemboque en una denegacion de justicia.* Ademas, sera importante notar
que los aranceles judiciales nacen con una finalidad recaudatoria, no disuaso-
ria. Por lo que las tasas no deberian ser excesivas. Es cierto que los aranceles
judiciales siempre generaran una barrera que impedira llevar determinados
asuntos, en especial los de baja cuantia.” Si bien es cierto que la cuantia no es
un asunto propio del sistema andino de solucion de diferencias pues los pro-
cesos judiciales cuestionan medidas legislativas de los paises miembros de la
CAN o decisiones del propio sistema andino. Sin embargo, si el impacto de
una medida legislativa afecta a una rama de produccion pequefia o a una per-
sona de un pais miembro de la CAN es posible que los costos del proceso ge-
neren desincentivos de iniciar acciones legales si es que los costos del proceso
son elevados, lo cual en parte se ve influenciado por los aranceles judiciales.

Dado que el cobro de los derechos de tramite, sumado a la aplicacion de la
figura del precedente de observancia obligatoria, disminuiran drasticamente
el nimero de causas en conocimiento del Tribunal. Una tasa judicial, en lugar
de significar un gasto para quienes deban pagarlo, sera mas bien una forma
de ahorro de sus recursos. A su vez, esto generara que la expedicion de las
providencias del TJCA se realice en un término mas corto del que en la ac-
tualidad se hace.*’

Otro aspecto a tomar en consideracion es determinar el hecho imponible
que se va a gravar. En caso que se desee gravar el “servicio de justicia” no se
deberia cobrar un arancel hasta la finalizacion del proceso, cuando se cuente
con una sentencia.”’ Considerando que el arancel sera cobrado al inicio del
proceso esto podria ser visto como una afectacion al derecho de acceso a la
justicia.”” Por eso sera de gran importancia que se defina si el no pago del

3% En esta linea es importante evitar que se genere una “aristocratizacion” del sistema judicial,
por eso sera de gran importancia que el cobro de aranceles judiciales no genere un desincentivo
para que las personas con menor capacidad economica accedan al sistema de justicia. Martinez,
César, “Una aproximacion critica a las tasas judiciales desde el derecho financiero y tributario”,
RJUAM, ntm. 27, 2013, p. 218.

% Delgado, Jordi, “Argumentos para discutir sobre tasas judiciales”, Revista Chilena de Derecho,
vol. 40, nam. 1, 2013, p. 128.

#0TJCA, oficio No. 44-P-TJCA-2020, 2020, p. 12.

“ Delgado, Jordi, op. cit., p. 127.

# Aragon, Daniel y Restrepo, Daniel, “La Constitucionalidad del arancel judicial. Una mi-
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arancel judicial conllevara la inadmisibilidad de la demanda de plano o si se
otorgara un plazo para subsanar dicha omision.

Ademas, otro asunto a tomar en consideracion es si el arancel judicial se
aplicara por cada escrito que se presente y si existira diferencia en el monto
de los aranceles judiciales en relacion a si estos se anexan a un escrito de de-
manda, a un recurso de apelacion, a la interposicion de medidas cautelares,
a la interposicion de un escrito de implementacion de la decision del TJCA,
entre otros tipos de escritos. La finalidad de cada uno de estos escritos es di-
ferente. Por un lado, se entiende que la presentacion de una demanda podria
tener monto de arancel judicial intermedio para desincentivar el inicio de
procesos injustificados o temerarios. Por otro lado, la presentacion de un es-
crito de cumplimiento deberia tener un arancel judicial menor porque dicha
parte ha ganado el proceso.

A manera ilustrativa, se puede comentar que mediante el Acuerdo
03/2022 del TJCA se modifico el Articulo 9o. del “Reglamento que regula
aspectos vinculados con la solicitud y emision de Interpretaciones Prejudicia-
les”, a fin de implementar el cobro de costas procesales para financiar el gasto
adicional que representa atender las solicitudes de informe oral en el marco
de la tramitacion de interpretaciones prejudiciales.”

Posteriormente, mediante el Acuerdo 01/2023,* el Tribunal regul6 una
tasa para solicitar informes orales, evidenciandose que el TJCA ha ido por
este camino. Sin embargo, es importante notar que el Tratado de Creacion
del Tribunal no reconoce la facultad del Tribunal de aprobar aranceles judicia-
les. En este sentido, la propuesta del Tribunal de aprobar una lista de arance-
les iria mas alla de lo regulado en el propioTratado de Creacion del Tribunal;
lo cual segtin el principio de “atribucion de competencias” no estaria permi-
tido, pues el Tribunal solo puede desarrollar las funciones establecidas en su
tratado constitutivo. En este contexto, pareceria que lo mas adecuado seria
modificar primero el propio Tratado de Creacion para reconocer la facultad
del Tribunal de cobrar aranceles judiciales por inicio de diferentes procesos
judiciales.

rada critica a la Ley 1653 de 2013”, Trabajo de grado presentado como requisito parcial para optar al
titulo de abogado, 2013, p. 49.

# TJCA, Acuerdo 03/2022, 2022, pp. 6 y 7.

* TJCA, Acuerdo 01/2023, 2023, p. 3.

Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XXIV, 2024, pp. 257-284
ISSN 1870-4654
DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487872¢.2024.24.18 162

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional

279



280

Al respecto, cabe indicar que el articulo 38 del Estatuto del Tribunal es-
tablece sobre el costo de las actuaciones ante el Tribunal que, las que sean
de caracter judicial, “no causardn derecho alguno, excepto los gastos en que el
Tribunal deba incurrir por la expedicion de copias, la practica de inspeccio-
nes judiciales o por la actuacion de peritos, segin arancel, tarifa o costo que
aprobara el Tribunal”. Por su parte, el articulo 81 establece que: “El Tribunal
determinara las modalidades con arreglo a las cuales cada parte sufragara los
gastos originados por el ofrecimiento y la practica de pruebas”.

Por otro lado, otro asunto que se debera discutir es el uso del termino
“tasa judicial”, en lugar de “arancel judicial”, puesto que la tasa hace referen-
cia al tributo que se paga por un servicio ptblico brindado a una persona en
particular, lo cual pareceria ser un término mas cercano a lo que acontece en
el sistema de solucion de diferencias de la CAN.*

Segtin el Tribunal, con una carga procesal (emision de interpretaciones
prejudiciales) que excede las 600 al afio, el mismo requiere en promedio al-
rededor de unos 11 meses para pronunciarse sobre cada interpretacion preju-
dicial requerida. Dicha carga procesal se reducira a una cifra no mayor de 100
interpretaciones por ao si se incorpora la figura del precedente de obser-
vancia obligatoria, y con los recursos provistos por el cobro de los derechos
de tramite que se consignan en el arancel judicial, podra contratarse perso-
nal de apoyo para generar con mas celeridad esas no mas de 100 interpreta-
ciones prejudiciales al afio, con lo que podria acortarse a menos de un mes
su tiempo de expedicion. Simultaneamente, una reducida carga procesal en
interpretaciones prejudiciales hara posible apresurar y facilitar el tramite de
las principales acciones especiales: acciones de nulidad e incumplimiento.*

La unificacion de la figura del precedente de observancia obligatoria con
el recaudo del pago por el tramite de los procesos judiciales posibilitara un
acortamiento significativo de los términos actuales, y este uso eficiente del
tiempo resulta un provecho tanto cuantitativo como cualitativo para los be-
neficiarios del Sistema Andino de Solucion de Controversias.*” En conclusion,
sobre el arancel judicial y el cobro por derecho de tramite, el Proyecto de
Decision de Reforma del Estatuto del TJCA establecio lo siguiente:*

#  Carrillo, Miguel, Diferencias entre impuesto, contribucién y tasa, LP Derecho, 2019, disponible
en: https: / /Ipderecho. pe/ diferencias-impuesto-contribucion-tasa-miguel-carrillo/ .

* TJCA, oficio No. 44-P-TJCA-2020, 2020, p. 12.

47 Idem.

8 Ibidem, pp. 3y 4.
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* Es un dispositivo de autofinanciamiento parcial.

* Unicamente se aplica a personas naturales y juridicas.

* En acciones de nulidad e Incumplimiento y en el recurso por omision
queda bajo responsabilidad del demandante.

* En el marco de consultas prejudiciales, permanece a cargo de la parte
(demandante o demandada) que impulso la instancia que pide la interpre-
tacion prejudicial.

* No se pondria en practica a las demandas laborales.

* EITJCA establecera el arancel judicial en el caso de solicitudes de infor-
me oral en el marco de procedimientos de interpretacion prejudicial.

* EITJCA establecera el arancel judicial que se cobrara en relacion a los
gastos por la expedicion de copias, inspecciones judiciales y la actuacion
de peritos.

* Implementacion: modificacion del articulo 38 del Estatuto. EITJCA
aprueba el Arancel; o bien el TJCA elabora el proyecto y el CAMRE lo
aprueba.

3. La constitucion de un fideicomiso

Como cuarta y Gltima propuesta, el TJCA planteo el establecimiento de
un Fideicomiso con la participacion de la Corporacion Andina de Fomento
(CAF), la que se conoce también como el Banco de Desarrollo de Ameérica
Latina.

En efecto, el Articulo 30. del Convenio Constitutivo sostiene que la finali-
dad de la Corporacion es “promover el desarrollo sostenible”, asi como la in-
tegracion regional “mediante la prestacion de servicios financieros multiples
a clientes de los sectores publico y privado de sus Paises Accionistas”.

El mismo Convenio establece entre las funciones de la CAF “proveer de
modo directo o indirecto “la asistencia técnica y financiera necesaria para la
preparacion y ejecucion de proyectos multinacionales” y fomentar “el fortale-
cimiento de las instituciones” de forma que se contribuya a la modernizacion y
transparencia del Estado”. En palabras del TJCA, contar con un mecanismo
alternativo de financiamiento ayudara a contar con un mecanismo de solucion
de diferencias eficiente en la CAN. En este sentido, la aprobacion de este tipo
de iniciativas debe ser discutida.
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VII. Conclusiones

La reingenieria de la Comunidad Andina es vital para el desarrollo del orga-
nismo precursor de la integracion regional en Ameérica Latina. Han pasado
mas de 10 anos desde el mandato presidencial de julio de 2011 y es hora de
finalizar este proceso para exponer los resultados correspondientes al Grupo
de Alto Nivel y, posteriormente, al Consejo Andino de Ministros de Relacio-
nes Exteriores (CAMRE). No obstante, atin quedan aspectos relevantes por
abordar para inyectar un renovado dinamismo al proceso de integracion an-
dino en general, particularmente, en lo que respecta al Parlamento Andino y
la revision del Mecanismo de Solucion de Controversias.

En cuanto a la reingenieria del Mecanismo de Solucion de Controversias,
el Tribunal Andino propuso de motu proprio una optimizacion mediante el
“Proyecto de Reforma del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (Decision 500)”. Esta propuesta de reforma podria generar diversos
efectos positivos, como descartar la necesidad de interpretaciones prejudicia-
les sobre temas que el Tribunal ya ha resuelto y acortar el tiempo de expedi-
cion de sentencias y otras providencias judiciales. Asimismo, puede desalentar
la presentacion de demandas frivolas o temerarias y brindar un foro eficiente
a las partes que presentan sus controversias en arbitraje en el marco del Sis-
tema de Solucion de Controversias de la CAN.

Sin embargo, en primer lugar, el reconocimiento de una funcion arbitral
en disputas inversionista-Estado podria requerir la modificacion del mismo
Tratado y la aprobacion de diferentes instrumentos adicionales para hacer
operativo un sistema de solucion de diferencias en materia inversionista-Es-
tado. En segundo lugar, el cobro de derechos de tramite por los servicios ju-
diciales prestados por el TJCA tambien podria exigir una atribucion expresa
de competencias en el ambito del Derecho publico y, por consiguiente, una
modificacion del Tratado.

A diferencia del Derecho privado, dentro del Derecho puiblico impera el
principio de que todo esta prohibido excepto lo que esta expresamente per-
mitido. Esta regla fundamental se asienta en el principio de legalidad, segin
el cual los organos de las organizaciones internacionales estan restringidos a
actuar dentro de las competencias que les han sido expresamente otorgadas
por los Estados. En este contexto, el principio de atribucion de competencias
define y limita el alcance de las acciones permitidas a las instituciones inter-
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nacionales, sujetandolas estrictamente a los poderes que les han sido especi-
ficamente conferidos por los Estados.

Es importante tomar en consideracion que cualquier modificacion en el
sistema andino de solucion de controversias debe ser discutida ampliamente
por el constituyente andino para evitar abrir una puerta que permita aprobar
cualquier modificacion por la via jurisprudencial o mediante normativa se-
cundaria o derivada de inferior jerarquia normativa que los tratados.

En suma, el presente trabajo tuvo como objetivo contribuir en el debate
y analisis de la reforma del sistema andino de solucion de controversias y es-
timular nuevos desarrollos doctrinales. Es una tarea impostergable alcanzar
una mayor difusion y conocimiento del Derecho comunitario andino dentro
y fuera de la region para avanzar en el proceso de integracion andino. Por lo
tanto, se deben abordar los aspectos relevantes pendientes del proceso de
reingenieria de la CAN para alcanzar una integracion regional mucho mas
solida y efectiva.
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