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ENSAYOS

El trato nacional a los buques de la Alianza
del Pacifico: Una perspectiva desde
el derecho del mar

National treatment to vessels of the Pacific Alliance:
A perspective from the law of the sea

Felipe Tagle Ramirez
Investigador independiente, Chile

RESUMEN: El Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico estable-
ce una obligacion de otorgar trato nacional a los buques de las partes. Este trabajo des-
cribe como dicha obligacion resulta consistente con los deberes de las partes derivados
del régimen de nacionalidad de los buques conforme a la Convencion de las Naciones
Unidas sobre Derecho del Mar, y cémo el otorgamiento del referido trato no supone la
existencia previa de una obligacion internacional de dar acceso a los buques extranjeros
en los puertos nacionales.

PALABRAS CLAVE: comercio, CONVEMAR, derecho internacional, puerto, nacio-
nalidad.

ABSTRACT: The additional Protocol to the Pacific Alliance Framework Agreement sets
out an obligation to grant national treatment to the vessels of the parties. This work
describes how such an obligation is consistent with the obligations arising from the
regime of nationality under the United Nations Convention of the Law of the Sea, and
how the granting of such treatment does not imply the prior existence of an obligation
of providing access to foreign vessels in national ports.
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Introduccion

El Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico, de 10 de febrero
de 2014 (Protocolo Adicional AP), es un acuerdo regional preferencial que, sobre la
base del articulo XXIV del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) y el articulo V del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS),
ambos de la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC), establece una zona de li-
bre comercio entre Chile, Pert, Colombia y México en el contexto de la Alianza del
Pacifico (AP). Como todo tratado internacional, este protocolo debe ser aplicado e
interpretado conforme a sus propias normas, pero también segun el derecho inter-
nacional, y de ahi la importancia de relacionar con este ultimo aquellas nociones del
derecho del mar que se contemplan en materia de servicios maritimos.

Dentro de sus diferentes capitulos, el Protocolo Adicional AP incluye el Capitulo
12, sobre servicios maritimos, cuyo articulo 12.4 establece la obligacion de otorgar el
estandar de trato nacional (TN) entre las partes, en los siguientes términos:

Una parte concederd en sus puertos a los buques de otra parte, un trato no me-
nos favorable que el que otorgue a sus propios buques con respecto al libre acceso,
permanencia y salida de los puertos, el uso de las facilidades portuarias y todas las
facilidades garantizadas por este en conexion con las operaciones comerciales y de
navegacion, para los buques, su tripulacion y carga. Esta disposicion también aplicara
para la asignacion de muelles y facilidades de carga y descarga.

La obligaciéon de otorgar TN en los términos sefialados supondria la existencia
de dos elementos de base: por un lado, la presencia de un buque de bandera chilena,
colombiana, mexicana o peruana (Estado del pabellén AP); y por otro, la existencia
previa de la obligacion de otorgar a dichos buques el acceso a un puerto de otro de
esos paises (Estado del puerto AP), pues en caso contrario, es decir, si no existiese
dicho acceso previo, mal podria exigirse un trato determinado.

A laluz de los dos elementos mencionados, el presente trabajo tiene por objetivo
describir como el articulo 12.4 del Protocolo Adicional AP resulta consistente con
aquello que el derecho del mar dispone en materia de nacionalidad de buques, y
como se ajusta alo que el derecho internacional contempla en cuanto a la obligatorie-
dad de que un Estado deba dar en sus puertos acceso a buques extranjeros.

Los servicios maritimos de la Alianza del Pacifico
en el derecho internacional

El ambito de aplicacion del Capitulo 12 sobre servicios maritimos del Protocolo Adi-
cional AP estd delimitado por su articulo 12.2, que dispone que dicho capitulo se
aplica a las medidas de las partes que afecten los servicios de transporte maritimo
internacional y a los servicios conexos a esta actividad. No obstante, precisa que las
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medidas que afectan al suministro de los servicios de transporte maritimo quedan
contenidas bajo el ambito de aplicacién de otros capitulos del Protocolo Adicional
AP, a saber, los Capitulos 9 y 10 sobre comercio transfronterizo de servicios y de in-
version, respectivamente. En caso de incompatibilidad, el Capitulo 12 prevalece por
sobre cualquier otro capitulo del Protocolo Adicional AP, salvo por lo dispuesto en
los sefialados Capitulos 9 y 10.

Por otro lado, el articulo 12.2 indica ademas que el Capitulo 12 es sin perjuicio del
reconocimiento que hacen las partes respecto a sus derechos y obligaciones en «ins-
trumentos internacionales emanados de los diferentes organismos de las Naciones
Unidas» de los que participen y que regulen el transporte maritimo internacional.

El carve-out del suministro de servicios maritimos, asi como la prevalencia de los
derechos y obligaciones en otros tratados en la materia, dan cuenta de que la obliga-
cion de otorgar TN en el acceso deberia ser interpretada y aplicada principalmente
conforme al derecho internacional general, antes que bajo las normas particulares
de la OMC' en general y del GATS.* Precisamente, como apunta Pauwelyn (2008:
201), cuando los Estados crean nuevas normas sobre la base de aquellas preexisten-
tes de derecho internacional general, sin contradecirlas ni modificarlas, las normas
de este dltimo se continuan aplicando a las nuevas normas como una especie de
mecanismo fall-back.

Desde un punto de vista sistematico, ademads, la sefialada observacién resulta con-
cordante con lo que dispone el articulo 1.2 del Capitulo de Disposiciones Iniciales del
Protocolo Adicional AP, por el cual las partes expresamente confirman sus derechos
y obligaciones en relacion con «otros acuerdos internacionales existentes de los que
también sean partes». Esta confirmacion de derechos y obligaciones abarca, por cier-
to, aquellos contenidos en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969 (CVDT) y en la propia Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho

1. Desde un punto de vista estricto, el articulo V del GATS, sobre el cual el Protocolo Adicional AP
se constituye, sirve de base para regular el comercio transfronterizo de servicios en el ambito regional,
cuyos compromisos quedaron establecidos principalmente en el Capitulo 9 del Protocolo Adicional AP,
y no en el Capitulo 12 que excluye el suministro. Sin perjuicio de ello, cabe senalar que el articulo 3(2)
del Entendimiento para la Solucién de Diferencias de la OMC (ESD) precisa que la interpretaciéon de los
acuerdos de la OMC (acuerdos abarcados) debe hacerse segtn las normas del derecho consuetudinario,
por lo que el analisis de esta materia en la OMC también deberia guiarse por el derecho internacional
general y del mar. Para mas informacion sobre los servicios maritimos en la OMC, véase https://bit.
ly/3nfTTIQ.

2. Elarticulo XVII:1 de]l GATS establece que «cada miembro otorgara a los servicios y a los proveedo-
res de servicios de cualquier otro miembro, con respecto a todas las medidas que afecten al suministro
de servicios, un trato no menos favorable que el que dispense a sus propios servicios similares o provee-
dores de servicios similares».
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del Mar de 1982 (CONVEMAR),’ ambos instrumentos vigentes a la fecha de suscrip-
cion del Protocolo Adicional AP:#

La nacionalidad del buque de una parte

De acuerdo con el articulo 12.1 del Protocolo Adicional AP, buque de una parte significa:

Cualquier embarcacion que enarbole el pabellén de una de las partes y que se en-
cuentre inscrita en su registro de acuerdo a las disposiciones internas de dicha parte.
Asimismo, se extendera el tratamiento de «buque de una parte» para el transporte
internacional, a los buques de bandera de Estados no parte, que sean arrendados
u operados por navieros o empresas de una parte, siempre y cuando dicha parte lo
informe en debida forma, sin perjuicio de las responsabilidades y obligaciones que
correspondan al Estado de la bandera del buque.

La definicion excluye, entre otros, a los buques de guerra, los buques para la inves-
tigacion cientifica y a los buques destinados para la pesca.

Si bien la CONVEMAR no define el término buque,’ sefiala qué debe entender-
se por buque de guerra (articulo 29); en su Parte VII (Alta mar) define buque pirata
(articulo 103), y contempla normas sobre nacionalidad de las naves (articulo 91). Este
ultimo articulo dispone que cada Estado es libre para determinar los requisitos para
conceder la nacionalidad de sus buques, asi como para su inscripcion en el registro del
territorio y el derecho para enarbolar el pabellon. A su vez, dicha disposicioén precisa
que «los buques poseeran la nacionalidad del Estado cuyo pabellon estén autorizados
a enarbolar» y que «ha de existir una relacién auténtica entre el Estado y el buque».

De la aplicacién conjunta del articulo 12.1 del Protocolo Adicional AP con el ar-
ticulo 91 (1) de CONVEMAR,® se podria considerar que los términos buque de una
parte y nacionalidad no son conceptos necesariamente equivalentes en el Protocolo
Adicional AP. En efecto, cuando el articulo 12.1 también considera buque de una parte
a las naves extranjeras que son arrendadas u operadas por alguna naviera de un pais
de la Alianza del Pacifico, lo hace «sin perjuicio de las responsabilidades y obligacio-
nes que correspondan al Estado de la bandera del buque». Ello demuestra que lo que
principalmente importaria para efectos de exigir el TN en el Protocolo Adicional AP
seria la nacionalidad de la naviera o armador que opera la nave, mas que la bandera

3. De las partes del Protocolo Adicional AP, solo Perti no es parte de CONVEMAR, sin perjuicio de
estar obligado por sus disposiciones mayormente de caracter consuetudinario.

4. Elarticulo 2.1 del Protocolo Adicional AP define existente como «vigente a la fecha de suscripcion
del presente Protocolo Adicional».

5. El articulo 826 del Codigo de Comercio chileno define nave como «toda construccion principal,
destinada a navegar, cualquiera que sea su clase y dimension».

6. Como se vio, conforme al articulo 1.2, las partes del Protocolo Adicional AP confirman sus dere-
chos y obligaciones en acuerdos existentes, como CONVEMAR.
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del buque propiamente tal. Siendo asi, aquellos derechos y obligaciones tan impor-
tantes en CONVEMAR como los derivados de la «relacion auténtica» entre el buque
y el Estado (articulo 91 (2)), asi como los deberes del Estado del pabellon contempla-
dos en el articulo 94, se ven efectivamente confirmados por las partes de la Alianza
del Pacifico bajo esta definicidn, es decir, en plena concordancia con lo que dispone
el ya mencionado articulo 1.2 del Protocolo Adicional AP sobre confirmacion de de-
rechos y obligaciones.

En otras palabras, la nocién de buque de una parte solo es un término funcional,
acordado unicamente para efectos de obtener los beneficios derivados del Protocolo
Adicional AP, in casu, el TN en el acceso a puerto, y que no altera en caso alguno los
deberes que segin CONVEMAR le corresponden al Estado del pabellon. Siendo fun-
cional la nocién de buque de una parte, tampoco se observa que exista incompatibi-
lidad con lo dispuesto en el articulo 92 (1) de CONVEMAR, toda vez que la bandera
o nacionalidad del buque sera siempre una, aunque no sea equivalente con aquella de
la nacionalidad de la naviera o armador que lo opera.

La obligacion de dar acceso a los puertos

El otorgamiento de TN en el puerto supondria ademas la existencia previa de una
posible obligacion en el derecho internacional por la cual los Estados deban dar ac-
ceso en sus puertos a los buques extranjeros, ya que, en caso contrario, el TN solo se
verificaria una vez que el Estado del puerto haya consentido positivamente en dicho
acceso. De cierta manera, se podria entender que tal obligacién seria un corolario del
Mare liberum de Grocio (Treves, 2017: 4) en materia de navegaciéon y comercio, que,
en caso de no existir, truncaria las expectativas de los Estados al imposibilitarse el
comercio maritimo reciproco (Abdulrazaq y Kader, 2012: 215).

Ahora bien, lo cierto es que CONVEMAR principalmente se refiere a los puer-
tos a proposito de las lineas de base y la delimitacion de la anchura del mar terri-
torial del Estado, en el sentido de que las construcciones portuarias permanentes
mas alejadas de la costa, que formen parte integrante del sistema portuario del
Estado, se consideran parte de la delimitacion de su mar territorial (articulo 11 de
CONVEMAR). La escasez de normas sobre puertos en CONVEMAR se debe a que
su regulacion es mas bien un asunto del derecho interno, a la par con el territorio
terrestre y las aguas interiores (Abdulrazaq y Kader, 2012: 216). En ese sentido,
es efectivo suponer que el control que ejerza el Estado del puerto pueda tornarse
eventualmente en una interferencia a las expectativas del Estado del pabellén y a su
relaciéon con este (McDorman, 2000: 211).

Siendo asi, el puerto se trataria de un espacio donde el Estado detenta el derecho
de otorgar y denegar el acceso a los buques extranjeros, como un atributo derivado
precisamente de la soberania que ejerce en su territorio. En consecuencia, el Estado
del puerto puede cerrar los puertos por la razén que estime pertinente y respecto de
los buques que elija a su discrecién (de La Fayette, 1996: 3), y ello con respaldo en
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la jurisprudencia que da cuenta del cardcter consuetudinario de estas atribuciones
soberanas (Molenaar, 2017: 283).

Sibien en el caso Arabia Saudita contra ARAMCO (1958) se estim6 que, alaluz de
la Convencién y Estatuto sobre Régimen Internacional de Puertos Maritimos de 1923,
si existiria un deber general de otorgar acceso a puerto, lo cierto es que, como indica
Lowe (1977: 605), esa convencion no tenia por objeto mas que regular convencional-
mente las «condiciones» de entrada al puerto (la igualdad de trato) entre las partes,
mas que el «derecho» al acceso propiamente tal. En otras palabras, otorgar igualdad
de trato en el acceso no anula el derecho soberano subyacente de un Estado para
decidir si efectivamente otorga o no acceso en sus puertos a un buque determinado.

Ahora bien, ese derecho soberano a decidir cerrar los puertos a buques extranje-
ros podria estar limitado en ciertos casos. Uno de ellos, de origen consuetudinario,
seria el del articulo 18 (2) de CONVEMAR, que permite la detencién o fondeo de
un buque producto de una situacién de fuerza mayor o dificultad grave, sin hacer
perder la inocencia del paso inocente (Murray, 2002: 1.474-1.475). Otro posible caso
estarfa dado, en materia comercial, especificamente bajo el articulo V del GATT, que
contiene la obligacion de las partes contratantes de dicho Acuerdo de asegurar la
libertad de transito (no solo de las mercancias, sino que también se incluiria a la de
los buques) o transbordo a través de sus respectivos territorios. Con todo, tales casos
en la practica no han sido limitaciones para que los Estados puedan impedir el acceso
a los puertos, desprendiéndose que siempre prima la soberania del Estado por sobre
cualquier otra limitacion.

Asi, por ejemplo, los incidentes de los buques Erika (1999) y Castor (2000) de-
mostraron como ciertos Estados costeros impidieron el acceso a sus aguas de buques
mercantes que se encontraban en peligro. El Erika fue un buque petrolero de bandera
maltesa que, abatido por condiciones climaticas en su trayecto entre Paises Bajos e
Italia, derramé diez mil toneladas de petrdleo frente a la costa francesa tras verse
impedido de acceder al puerto de Saint Nazaire ante el peligro que enfrentaba. Por su
parte, el Castor, de bandera chipriota, solicité fondeo en las aguas de diferentes paises
del Mediterraneo con el fin de descargar el combustible por distintos motivos de se-
guridad; sin embargo, el acceso a las aguas se le denegd por 8 paises (eventualmente
ni siquiera necesitaba entrar a puerto, solo abrigo en las aguas) que alegaron los bajos
estandares del buque y el riesgo ambiental que se derivaba.

Los casos anteriores reflejan que, en los hechos y en el derecho, los Estados pue-
den invocar la legitima defensa y el derecho —también soberano— de proteger a su
poblacién y dreas costeras medioambientalmente sensibles. Todo ello es sin perjuicio,
por cierto, del costo de generar una inevitable tension entre los derechos del Estado
del puerto con las expectativas (o derechos, conforme al articulo 18 (2) de CONVE-
MAR) del Estado del pabellon en peligro (Murray, 2002: 1469-1.473).

Respecto del caso del articulo V del GATT, se ha sefialado que un Estado podria
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impedir el acceso al puerto para efectos del transbordo como una sancioén por ha-
berse incumplido medidas de conservacion que busquen evitar la disminucién de
los recursos pesqueros, al tenor de la excepcion general del articulo XX (g) de dicho
Acuerdo (de La Fayette, 1996: 20). Especificamente, el articulo XX (g) del GATT
permite que una parte contratante adopte o aplique medidas relativas a la conserva-
cion de los recursos naturales agotables, siempre que ello no constituya un medio de
discriminacién arbitrario o injustificable o una restriccion encubierta al comercio.
No obstante, cabe sefialar que la jurisprudencia en la materia aun es escasa’ como
para poder confirmar que la libertad de transito del articulo V del GATT (y también
la prohibicién de las restricciones cuantitativas del articulo XI del GATT) sean limi-
taciones efectivas a la jurisdiccion que ejercen los Estados en los puertos nacionales
(Molenaar, 2017: 285).

Con todo, corresponde hacer presente que, en virtud del articulo 18.1 del Proto-
colo Adicional AP, el articulo XIV del GATS (equivalente al articulo XX del GATT,
pero en materia de comercio transfronterizo de servicios) se incorpora al capitulo de
servicios maritimos, mutatis mutandis. Ello permitiria que las partes puedan poten-
cialmente invocarlo, bajo ciertos requisitos, como excepcién al cumplimiento de sus
obligaciones en ese capitulo, incluyendo aquella de otorgar TN.

Finalmente, existiria otra posible justificacion de cierre de puertos a la luz del
articulo XXI (b) del GATT y del articulo XXI (b) del GATS (excepciones relativas a
la seguridad), por el claro reconocimiento que existe en el derecho internacional a la
facultad que tiene un Estado de cerrar sus puertos por razones de seguridad nacional
(Lowe, 1977: 607). Sin perjuicio de que dichos articulos no se encuentran incorpora-
dos mutatis mutandis en el Protocolo Adicional AP, se debe tener presente que este
si establece su propia excepcion de seguridad en su articulo 18.3. En dicha disposi-
cion se establece que nada en el Protocolo Adicional AP (incluyendo, por cierto, lo
dispuesto en el Capitulo 12) debe interpretarse en el sentido de impedir a las partes
tomar ciertas medidas con el objetivo de preservar su seguridad esencial.

Las condiciones de acceso al puerto

De acuerdo con lo expuesto, no existiria en el derecho internacional una obligacién
general de otorgar acceso en el puerto a los buques de otro Estado, ya que ni siquiera
los casos de peligro o de libertad de transito y transbordo han sido impedimento para
que el Estado ejerza su soberania y jurisdiccion en los puertos. De ello se sigue que el
Estado también sea generalmente soberano para determinar las condiciones en vir-
tud de las cuales un buque de otro Estado puede acceder a sus puertos, o determinar

7. Tanto el caso del Pez Espada (CE contra Chile, 2000) como el del Arenque (Islas Feroe contra UE,
2013) no culminaron en informes por parte del Organo de Solucién de Diferencias de la OMC.
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qué puertos especificos se habilitan para el comercio internacional (Lowe, 1977: 606),
y con ello decidir si otorgar o no TN a los buques extranjeros. A contrario sensu, los
buques extranjeros deberan siempre cumplir las leyes del Estado del puerto, tal y
como lo deberia hacer cualquier turista que llega de visita al territorio de otro Estado
(Ryngaert y Ringbom, 2016: 382).

Lo anterior es, desde luego, sin perjuicio de las limitaciones que se imponen a la
jurisdiccion del Estado del puerto derivadas del derecho consuetudinario, por ejem-
plo, respecto de inmunidad de los buques de guerra u oficiales (McDorman, 2000:
210), y aquellas obligaciones que deriven del derecho internacional convencional ex-
presamente contraidas por los Estados en relacion con los buques, tales como aque-
llas contenidas en el Convenio MARPOL 73/78 (Molenaar, 2017: 285).

En el 4ambito del derecho convencional cabe recordar, ademads, el caso de la Con-
vencion y Estatuto sobre Régimen Internacional de Puertos Maritimos de 1923, men-
cionada mas arriba. Especificamente, el articulo 2 del Estatuto de la Convencion se-
fnala que cada Estado contratante se compromete a otorgar a los buques de todo otro
Estado contratante igual trato que el otorgado a sus propios buques “en los puertos
maritimos situados bajo su soberania o autoridad, con respecto a libertad de acceso a
puerto”. Sin embargo, como se indicé mas arriba, esta Convencion no da cuenta de la
existencia de un derecho consuetudinario para acceder a los puertos. Por el contra-
rio, la experiencia empirica demostré desde un inicio de las relaciones comerciales
la constante celebracion por los Estados de los llamados convenios sobre «comer-
cio, amistad y navegacion» (de La Fayette, 1996: 4), es decir, tratados de contenido
comercial con disposiciones sobre transporte maritimo y el establecimiento de las
condiciones especificas para desarrollarlos.

Desde una perspectiva mas contemporanea, es posible distinguir entre aquellos
tratados celebrados antes y después de la entrada en vigor del GATS (1995) de la
OMC. En general, hasta la entrada en vigor del GATS, se negociaban acuerdos bi-
laterales maritimos en los que el acceso a puerto quedaba cubierto bajo estandares
de nacion mas favorecida (NMF) o TN, pudiendo estar o no sujetos a un trato de
reciprocidad de la otra parte en el tratado. En estos acuerdos, el TN muchas veces se
concedia «de conformidad con el ordenamiento juridico interno» de la parte, lo que
en la practica se traducia en dejar el TN sin una exigibilidad real de cumplimiento
(Bertho, 2010: 13-15).

A partir de 1995, esto es bajo la OMC, se comenzaron a celebrar acuerdos regiona-
les preferenciales que, sobre la base de establecer zonas de libre comercio a la luz del
articulo V del GATS, dispusieron normas sobre transporte maritimo. Entre los paises
de la Alianza del Pacifico destaca, a modo de ejemplo, el Acuerdo de Asociacion de
la Comunidad Europea con Chile, de 2002 (articulo 108 (1) (b)),® y el Acuerdo de

8. «Articulo 108: (1) Considerando los niveles existentes de liberalizacion entre las Partes en el trans-
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Asociacion de la Unién Europea con Colombia y Pert, de 2012 (articulo 160 (2) (b)).

Si bien el Protocolo Adicional AP se ajusta a esta ultima categoria de tratados
(zona de libre comercio que es establecida sobre la base del articulo V del GATS),
en él se encuentra regulado el suministro de servicios maritimos, como se dijo, por
capitulos distintos al de servicios maritimos. Siendo asi, la obligacién de TN del ar-
ticulo 12.4 mantiene cierta naturaleza sui generis, en el sentido de que si bien se rige
por un concepto principalmente de derecho internacional econémico (el TN), este
se aplica respecto de conceptos mas bien propios del derecho del mar y de derecho
internacional publico general.

Consideraciones finales

El articulo 12.4 del Protocolo Adicional AP establece la obligacién de otorgar TN a
los buques de las partes de la Alianza del Pacifico en los puertos de Chile, Colombia,
México y Peru.

Como se vio, la expresion buque de una parte en el Protocolo Adicional AP es de
caracter funcional, es decir, solo para la consecucion de los objetivos del Capitulo 12,
y que puede o no coincidir con la nacionalidad del buque (basta la nacionalidad del
armador). El Estado del pabellon sera siempre responsable por el buque en cuestion,
conforme a las normas del derecho del mar, las cuales son obligatorias ya sea como
derecho consuetudinario o por la afirmacién que las partes hacen respecto de sus de-
rechos y obligaciones en acuerdos internacionales vigentes a la fecha de suscripcion
del Protocolo Adicional AP. Este ultimo es el caso de CONVEMAR.

El articulo 12.4 no supone la existencia previa de una obligacién internacional de
otorgar acceso a puerto a los buques de bandera extranjera. Como se indicd, el acceso
a los puertos se encuentra siempre dentro del ambito de jurisdiccion de los Estados,
por lo que las posibles excepciones en este sentido solo resultan ser aparentes en el
derecho internacional actual, ya que en ultimo término ceden frente la soberania.
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