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Este trabajo analiza laimportancia que revisten para |os paises
de América Latinalos principales mecanismos y convenciones
de solucién de controversias sobre comercio e inversiones in-
ternacionales, que son el complemento inseparable de estos
ultimos. El aumento espectacular de las controversias que ad-
ministran estos mecanismos refleja el impacto que el comercio
y las inversiones internacionales hoy tienen en el desarrollo
econoémico. Sin embargo, a pesar del progreso en el plano in-
ternacional, la mayoria de los paises todavia no han moderni-
zado sus legislaciones internas, con lo cual esta tarea continGia
pendiente. La incorporacion a las mencionadas convenciones
trae consigo multiples responsabilidades tanto para |os gobier-
nos como para las empresas latinoamericanas. Ellas incluyen
mantener una atencion actualizada de las resoluciones de los
drganos internacionales que resuelven estas controversias y
considerarlas en sus acciones y politicas publicas. Ademas,
para evitar €l ato costo de las consultorias extranjeras, que
regularmente asesoran a los gobiernos y empresas latinoame-
ricanos en estas disputas, |0s paises deberian capacitar y espe-

cializar sus propios profesionales en estas materias.
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Introduccion

La transformacion del comercio y las inversiones in-
ternacional es en agentes principales del desarrollo eco-
noémico ha aumentado las controversias sobre estas
materias. Como consecuencia, la operacion de los me-
canismos publicosy privados de solucion de controver-
sias comerciaes y financieras internacionales —prin-
cipamente el arbitraje— ha adquirido especial trascen-
dencia.

Distintos factores han contribuido a esta transfor-
macion que interesa a los paises de América Latinay
que fuera €l resultado de las reformas macroecono-
micas de la década de 1980. Esas reformas eliminaron
antiguas restricciones al libre movimiento de bienesy
servicios y abrieron los mercados a la competencia
internacional. Una consecuencia del aumento de estas
transaccionesy de las controversias resultantes ha sido
la necesidad de resolver estas Ultimas mediante meca
nismos modernos, rapidos, eficientes e independientes
de cualquier jurisdiccion nacional. Actualmente, estos
mecanismos son el complemento inseparable de la
institucionalidad que rige las relaciones econdmicas y
financieras internacionales. Se aplican alas controver-
sias entre entes privados, entre Estados, y entre estos

Los beneficios

Aungue con bastante retraso —como se vera—, los
paises de América Latina se han incorporado a los
principales acuerdos de solucién de controversias so-
bre comercio e inversiones internacionales.

Sin perjuicio de los problemas pendientes que
mencionaremos mas adelante, la aceptacion de juris-
dicciones internacionales parala solucién de estas dis-
putas constituye el tercer vértice de las reformas es-
tructurales iniciadas en las Ultimas décadas. Dicho de
otra manera, |os beneficios de la apertura a comercio
y lasinversiones internacional es habrian sido ilusorios
si los paises de América Latina hubieran persistido en
someter las controversias derivadas de estas transac-
ciones alajurisdiccion exclusiva de sus tribunales lo-
cales.

ultimos y aquéllos, indistintamente. Un factor decisi-
vo en este desarrollo ha sido la eliminacién por los
paises |latinoamericanos de aquellas restricciones lega-
les que impedian la sumision de los Estados a juris-
dicciones extranjeras o internacionales. Por otra parte,
las paliticas de los paises industrializados de restrin-
gir las inmunidades de jurisdiccion y gecucion de los
Estados y empresas publicas extranjeras, en sus acti-
vidades comerciales, han contribuido asimismo a este
cambio. Paralelamente, estos mismos paises han pro-
movido los acuerdos bilaterales de promocién y pro-
teccion reciproca de inversiones (apri) que establecen
gue las controversias entre inversionistas de un Esta-
do y otro Estado Contratante se resolveran mediante
€l arbitrgje internacional. Sobre estos temas es también
relevante lo que expresara en una entrevistat Anthony
Giddens, el autor de La tercera via: la renovacion de
la socialdemocracia, al sefialar que la importancia de
la globalizacién radicaba en su efecto no solo en €
mayor desarrollo de los mercados, sino principal men-
te en la transformacion de las instituciones y su con-
tribucién ala gradual erosion del concepto tradicional
de soberania.

para América Latina

Los beneficios de esta incorporacion han sido
multiples.

Desde la perspectiva de |0s agentes internaciona-
les, un factor decisivo para quienes comercian o invier-
ten en nuestra region —y que forma parte de sus res-
pectivos andlisis de riesgo— es saber que las contro-
versias que puedan surgir seran resueltas por mecanis-
mos independientes de las autoridades locales. La su-
mision a tribunales internos, en cambio —no siempre
neutrales—, con resultados y duracion inciertos, repre-
senta costos adicionales, que desalientan las inversio-
nesy el comercio internacionales. De ello resulta que

1 El Mercurio (2000), p. E4.
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la aceptacion de las principal es jurisdicciones interna-
cionales incentiva esas inversiones y transacciones.

Desde |a perspectiva latinoamericana, € acceso a
las jurisdicciones internacional es, sean éstas privadas,
como de los centros de arbitraje que se mencionan més
adelante, o publicas, como de la Organizacion Mun-
dial del Comercio (omc), e Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones Interna-
cionales (ciapi) del Banco Mundial, los apri 0 l0s acuer-
dos de libre comercio, también ha tenido consecuen-
cias altamente positivas.

El mayor impacto de las exportaciones latinoame-
ricanas en el comercio internaciona ha estado acompa-
flado por el aumento de los obstaculos o restricciones
que, de multiples maneras, instigan los competidores.
Nuestras exportaciones han sufrido, asi, constantemen-
te, acusaciones —generamente injustificadas— de in-
currir en précticas desleaes, de utilizar procedimien-
tos contaminantes, de vender a precios de dumping o
de estar subsidiadas. Hasta hace poco, |as defensas ante
estas acusaciones podian plantearse solamente —con
magros resultados— ante los organismos administrati-
vos 0 judiciales de los paises importadores. Su ato
costo y la falta de independencia de esos organismos
[levd, en muchos casos, al desistimiento de cualquier
reclamo. Con la creacion, en laomc y en los acuerdos
de libre comercio, de procedimientos especiales para
laresolucion de las controversias comerciales, las cir-
cunstancias han cambiado radicalmente. Los
exportadores latinoamericanos pueden ahora—en vez
de acudir alas autoridades del pais importador— de-
fenderse, a un bajo costo, ante los érganos de laomc 0
del acuerdo de libre comercio respectivo. Puede, tam-
bién, presumirse que la sola existencia de estas ater-
nativas reducira los incentivos para tales acusaciones.

Algo similar ha ocurrido con las controversias
sobre inversiones que, como se sabe, han sido la cau-
sa de los peores conflictos internacionales que ha co-
nocido nuestra region. Laincorporacion —aunque tar-
dia— al ciabi del Banco Mundial y lainclusion en los
acuerdos de libre comercio de procedimientos para la
solucién no conflictiva de estas controversias ha disi-
pado antiguas desconfianzas y promovido el aumento
delainversion extranjera. Una consecuencia adicional,
qui zas todavia no bien comprendida por los gobiernos,
es la necesidad de armonizar sus acciones y politicas
sobre inversiones con la normativay jurisprudencia de
estos centros arbitrales.

A pesar del progreso logrado en €l plano interna-
cional, se produce la paradoja de que los paises toda
via no han modernizado sus legislaciones internas. El
resultado es que, con la excepcion de México, y qui-
zés Pery, ningdn pais latinoamericano califica como
sede para un arbitraje comercia internacional. La im-
posibilidad de sustraer tales arbitrajes de los estrictos
procedimientos y controles de los codigos nacionales vi-
gentes —muchos adoptados en €l siglo XIX— impide
€l normal funcionamiento de centros internacionales de
arbitraje comercial en nuestra region.

Con bastante oportunidad, el Banco Interamerica-
no de Desarrollo financi6, a partir de 1993, un progra-
ma de reformay modernizacion de los sistemas judi-
ciales de sus paises miembros. Como parte del mismo,
fue aprobado en 1994 un financiamiento por 20 millo-
nes de ddlares para un programa de métodos alterna-
tivos de solucién de controversias que permitio la crea-
cion, en 18 paises, de centros de mediacion y arbitraje
nacionales. No obstante €l aporte de este programa,
contindia pendiente una modernizacion de las legisla
ciones sobre arbitrgje que haga posible la resolucion
de las controversias comerciales internacionales den-
tro de nuestra region.

En este trabajo mencionaremos los principales me-
canismos publicos'y privados de solucion de controver-
sias comerciales y financieras internacionales —con
particular referencia alos paises latinoamericanos. Los
mecanismos publicos incluyen aquellos creados por
iniciativas de organismos internacionales como las
Naciones Unidas, la Organizacion de Estados Ameri-
canos (oea) o el Banco Mundia o los nacidos de tra-
tados o convenciones internacionales. Ejemplos de es-
tos ultimos son los establecidos por las convenciones
de La Haya de 1907,2 de Washington de 1965,3 de
Panama de 1975, por los acuerdos de libre comercio,
y por e Acuerdo Ministerial de Marrakech de 1994,
gue estableci6 la omc; atodos ellos se hara referencia
més adelante.

2 Convencién sobre el arreglo pacifico de controversias internacio-
nales.

8 Convencién sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones
entre Estados y nacionales de otros Estados.

4 Convencién interamericana sobre arbitraje comercial internacio-
nal.
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Posicion latinoamericana frente al

arbitraje internacional

A partir del siglo XVIII, los paises europeos, y poste-
riormente los Estados Unidos, aplicaron en aquellos
paises que llamaban “no civilizados’ la doctrina de la
proteccion diplomatica. Fue desarrollada por Vattel en
el siglo XVIII e invocada para justificar la interven-
cién de un Estado en los asuntos internos de otro, con
el argumento de que €l perjuicio a ciudadano de un
Estado constituia un agravio a este tltimo (Vattel,
1820, val. 2, sec. 342, pp. 349 y 350). Fue incorpora-
da ala politicainternacional de Europay los Estados
Unidosy sirvi6 parajustificar diversas intervenciones
en América Latina

Lareacciéon de América Latina frente alas inter-
venciones extranjeras fueron las doctrinas de Calvo y
Drago. La doctrina Calvo, desarrollada a partir de
1873, invoco la jurisdiccién exclusiva de los Estados
para conocer y juzgar la conducta de extranjeros dentro
de sus territorios; la doctrina Drago rechazo € uso de
la fuerza para € cobro de las deudas de los Estados.®

Meéxico fue el primer pais en aplicar la doctrina
Calvo a partir de 1873.5 Esta se convirtio, rapidamen-
te, en un principio de aceptacion general en América
Latinay fue incorporada en las constitucionesy legis-
laciones de casi todos los paises. Experiencias inter-
nacionales negativas justificaron la doctrina Calvo y
contribuyeron a una actitud hostil hacia el arbitrgje in-
ternacional. Fue el caso, entre otros, del laudo arbitral
que justifico la ocupacion militar de los puertos de Ve-
nezuela para el cobro de los créditos de diversos pai-
ses europeos y del arbitragje respecto de la Guayana
entre Venezuela'y Gran Bretafia, que favorecié ente-
ramente a esta Ultima.”

Laincorporacion de los principios de no interven-
cion en la Carta de las Naciones Unidas y de la oea
impidié que pudierainvocarse —legalmente— la pro-
teccion diplomética. Sin embargo, los paises

5 La doctrina Drago fue iniciativa del Ministro de Relaciones Ex-
teriores de Argentina Luis Maria Drago (véase Conil, 1975, p. 4).
6 Vedse nota del 13 de noviembre de 1873, de José Maria Lafragua,
Ministro de Relaciones Exteriores de México, a John W. Foster, de
la Legacion de los Estados Unidos en México (Lafragua, 1873).

7 Antecedentes posteriores indicaron que en €l fallo influyd el so-
borno de uno de los érbitros.

industrializados continuaron rechazando la doctrina
Calvo, especialmente en materia de expropiacion de
inversiones. Para resolver esta dificultad, el Banco
Mundial propuso, en 1964, la creacion del Centro In-
ternacional de Arreglo de Diferencias Relativas a In-
versiones (ciabl). Su principal objetivo fue sustraer de
las jurisdicciones locales la resolucion de los conflic-
tos relacionados con inversiones extranjeras e impedir
gue pudieran convertirse en conflictos entre Estados.
Paralograrlo, €l ciapi aplicé dos principios basicos. El
primero fue reemplazar lajurisdiccion nacional —del
Estado receptor de lainversion— por unajurisdiccion
arbitral internacional. El segundo fue rechazar la pro-
teccion diplomética®

Para asegurar la incorporacién de los paises lati-
noamericanos a ciapi, fue eliminada la subrogacién de
un inversionista por el Estado del cua fuera origina-
rio.° Sin embargo, ello no impidio € rechazo colecti-
vo de América Latina a esa incorporacion.?

Otra manifestacion, igualmente negativa hacia el
arbitraje internacional, fue la Decision 24, de 1970, de
la Comision de la Junta de Cartagena, que prohibid
gue, en los contratos sobre inversiones, pudieran subs-
traerse los posibles conflictos de las jurisdicciones
nacionales.’ Un principio similar fue reiterado en la
Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Es-
tados que aprobara la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas en 1974.12

Sin embargo, las anteriores posiciones fueron
cambiando lentamente, y hoy |la mayoria de |os paises
aceptan el arbitrgje comercial internacional. Este pro-
ceso comenzd con laincorporaci on —aungue tardia—
a la Convencion de Nueva York, de 1958. Continud

8 Articulo 27 (1) del ciapi.

9 Véase Szasz (1971).

10 \/éase declaracion del delegado de Chile, Félix Ruiz, en nombre
de los paises latinoamericanos (Ruiz, 1964).

1 Articulo 51 de la Decision 24, de diciembre de 1970, de la Co-
mision de la Junta del Acuerdo de Cartagena, que aprobd el Esta-
tuto del Inversionista Extranjero. Los miembros de la Junta son
Bolivia, Colombia, Ecuador, Per(i y Venezuela. Chile ya no es
miembro pero lo era en 1970.

12 v éase la Resolucion 3281 (XXI1X) de la Asamblea General de
las Naciones Unidas, de 12 de diciembre de 1974.
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con la Convencién de Panama, de 1975, y la acepta
cion por los Estados deudores, en la década de 1970,
de jurisdicciones extranjeras para resolver las contro-
versias derivadas de los préstamos de la banca comer-

'V

cial internacional. Y culmind con los acuerdos de pro-
mocion y proteccion de inversiones (apri) y la incor-
poracion a ciapi de la mayoria de los paises de la re-
gion, salvo México y Brasil.

La Corte Permanente de Arbitraje

El arbitrgje institucional nace con la primera Conferen-
cialnternaciona delaPaz (LaHaya, 1899), que adoptd
la primera Convencién para la Resolucion Pacifica de
Controversias Internacionales, y que establecio la Corte
Permanente de Arbitraje (cra).1® Esta Conferencia fue
continuada por la segunda Conferenciade laPaz de La
Haya, de 1907, que reconoci6 al arbitraje como el me-
dio més eficaz para resolver las cuestiones de orden
juridico o de interpretacion de los tratados internacio-
nales. La Convencion de 1899 fue reemplazada por la
de 1907.

La cra es laingtitucién arbitral més antigua del
mundo y, ademés, mantiene su plena vigencia. Su ju-
risdiccién es extraordinariamente ampliay se extiende
acuaquier litigio o solamente a litigios de una categoria
determinada.* No es un tribunal, sino un mecanismo de
solucion de disputas mediante arbitros designados en
cada caso, conforme a un procedimiento que adminis-
tra su Secretaria Internacional. Fue la antecesora de la
Corte Permanente de Justicia Internacional, de 1919, y
tuvo especial importancia durante sus primeros afios.

V

Su actividad fue revigorizada, a partir de 1981,
al ser designada por los Estados Unidos e Iréan para
resolver sus multiples disputas. A partir de esafecha
y hasta enero del 2001, los tribunales asi formados
han dictado 680 laudos arhitrales y establecido im-
portantes precedentes sobre contratos internacionales
y compensacion de expropiaciones, que entre otrost®
han involucrado a paises |atinoamericanos.® Uno de
los mas célebres, y lamentables, legitimo el bloqueo
de los puertos de Venezuela por tres paises europeos
para obtener el pago de sus créditos con los ingresos
aduaneros de ese pais. Este laudo produjo, como re-
accion, la doctrina Drago ya mencionada y des-
prestigio el arbitraje internacional en América Lati-
na.

Su jurisdiccion que, en un principio, solo abarca-
ba las controversias entre Estados, se ha extendido a
las controversias entre Estados u organismos interna-
cionalesy entes privados. En 2002, eran miembros de
lacpa 97 Estados, que incluian ala mayoriade los la-
tinoamericanos.

La Convencion de Nueva York de 1958

Un hito en la evolucién del arbitraje comercial inter-
nacional fue la Convencién de Nueva Y ork, de 1958,
sobre reconocimiento y gecucion de laudos arbitrales
extranjeros, de la cual en 2002 formaban parte 120
Estados. Fue aprobada por la Conferencia de las Na-
ciones Unidas sobre Arbitraje Comercial Internacio-

13 vV éase Rosenne, comp. (2001).
14 Articulo 39 de la Convencion de 1907.
15 www.pca-cpa.org

nal” a la que convocara € Consgjo Econdmico y So-
cial de las Naciones Unidas.'® Sin embargo, |os paises
| atinoamericanos, que mantenian una abierta hostilidad

16 Estos casos han incluido a México y los Estados Unidos (Fondo
Pio de California) en 1902; Venezuela en 1902 y 1910; Peri en
1910 y 1914, y Costa Rica en 1998. Este Ultimo se refirié a un
contrato de financiamiento con Itaia

17 Tuvo lugar en Nueva York, del 20 de marzo a 10 de junio de
1958.

18 Resolucidn 604 (XXI1) del Consgjo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas, de 3 de mayo de 1956.
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hacia € arbitrgje internacional, fueron los Gltimos en
ratificarla.l®

El 10 de junio de 1998 se celebraron los 40 afios
de la Convencion de Nueva York y el Secretario Ge-
neral de las Naciones Unidas, Kofi Annan, sefial6 que
esa Convencidn, alacual habian adherido 117 Estados,
incluyendo las principales naciones comerciales, era
uno de los tratados més exitosos en el érea del dere-
cho comercial (Naciones Unidas, 1999). En realidad
—podemos agregar— el desarrollo del arbitraje comer-
cial internacional comienza con esta Convencion que
se origind en 1953 en un borrador presentado por la
Camara de Comercio Internacional de Paris (cci) ante
€l Consgjo Econémicoy Socia sobre laudos arbitrales
internacionales. Sin embargo, dicho Consgjo lo limitd
alos laudos arbitrales extranjeros.?® La propuesta co-
rregia las notorias insuficiencias de la Convencién de
Ginebra, de 1927, parala Ejecucion de Fallos Arbitra
les Extranjeros, que ningun pais latinoamericano ha-
bia firmado. Un instrumento anterior, € Protocolo de
Ginebra relativo a las clausulas de arbitrgje, de 1923,
tampoco tuvo aceptacion en laregion latinoamericana
La Convencion de Nueva Y ork dg6 sin efecto tanto la
Convencion como el Protocolo de Ginebra menciona-
dos.??

\A

La Convencion de Nueva York se aplica “a re-
conacimiento y lagecucion de las sentencias arbitrales
dictadas en €l territorio de un Estado distinto de aquel
en que se pide el reconocimiento y la gjecuciéon de
dichas sentencias y que tengan su origen en diferen-
cias entre personas naturales o juridicas 2y los lau-
dos pueden ser dictados por arbitros especiales o por
organos arbitrales permanentes.

Las innovaciones de la Convencion de Nueva
Y ork sobre la de Ginebra, de 1927, fueron: i) elimind
el doble exequatur, o aprobacion judicial de los lau-
dos arbitrales por €l pais de su expediciéon y del pais
donde se pide su cumplimiento (s6lo mantuvo esta
Ultima autorizacion); ii) redujo las causales pararecha-
zar €l reconocimiento y gjecucion de los laudos arbitra
les extranjeros, vy iii) invirtid el peso de la prueba de
quien solicita el reconocimiento. Establecié, en cam-
bio, que las razones que impiden el reconocimiento y
gjecucion del laudo sdlo las puede plantear |a parte en
contrade lacual éste seinvoca.?* (Bajo la Convencion
de Ginebra, la parte que pedia € reconocimiento de-
bia justificarlo). No obstante su contribucion a desa-
rrollo del arbitraje comercia internacional, la falta de
una institucionalidad ha impedido que la Convencién
haya podido aumentar su efectividad.

El aporte de la Comision de las Naciones Unidas

para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL)

LaAsamblea General delasnu, a establecer unciTrRALZ
en 1966, reconocid que “las divergencias que surgen
de las leyes de los diversos Estados en materias rela-
cionadas con el comercio internacional constituyen uno
de los obstéculos a desarrollo del comercio, mundial”
y considerd que, através de esta Comision, las Nacio-
nes Unidas podrian desempefiar “un papel més activo

en lareduccion o en la eliminacion de los obstéculos
juridicos con que tropieza la corriente del comercio
internacional.” 6,

UNCITRAL recibié el mandato de fomentar la “ar-
monizacion progresiva’ del “derecho mercantil inter-
naciona”, y, a través de los afios, se ha convertido
en el principal 6rgano juridico de las Naciones Uni-

19 E| primero fue Ecuador, en 1962, y e ultimo Brasil, que lo hizo
el 7 de junio de 2002. México la ratificd en 1971, Chile en 1975,
Colombia en 1979, Perti en 1988, Argentina en 1989 y Venezuela
en 1995,

20 E distingo entre laudo arbitral extranjero y laudo arbitral inter-
naciona es una cuestion de hecho que los tribunales han resuelto
en cada caso.

21 Brasil firmé pero no ratificé el Protocolo de 1923.

22 Articulo VII (2) de la Convencion de Nueva York.

2 Articulo 1 (1) de la Convencién.

24 Al ratificar la Convencién, algunos paises formularon reservas.
Estados Unidos, por ejemplo, sefiadlé que aplicard la Convencion
sobre la base de la reciprocidad y Unicamente a las diferencias que
se consideren comerciales segln la ley estadounidense.

25 Hemos utilizado en este articulo la sigla en inglés de esta Comi-
sién —UNCITRAL— por ser la que se usa universalmente.

26 Resolucion 2205 (XXI1) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, de 17 de diciembre de 1966, considerandos quinto y noveno.
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das para el desarrollo del derecho comercial interna-
cional.

Esta integrada por 36 Estados miembros elegidos
por la Asamblea General por periodos de seis afios, que
representan a las distintas regiones geogréficas y sis-
temas juridicos y econémicos del mundo.?’ Su sede
estaen Vienay haaprobado, entre otros, € Reglamento
de Arbitraje de unciTraL, de 1976, y la Ley modelo
sobre arbitraje comercial internacional, de 1985.

1. Reglamento de Arbitraje de 1976

Este Reglamento de Arbitraje®® fue aprobado después
de consultas con los gobiernos y centros de arbitraje
internacionales. Sirve de referencia en los contratos
comerciales y es utilizado en los arbitrajes ad hoc e
institucionales y por los principales centros de arbitra-
je, précticamente sin modificaciones.?®

Su aplicacion universal se explica porque, en su
redaccion, fueron considerados |os més diversos siste-
mas juridicos, sociales y econémicos. Una confirma-
cioén de su aceptacion universal fue el acuerdo entre los
Estados Unidos y la Republica Isiamica de Iran, de
aplicarlo alaresolucion de sus disputas (Sekolec, 1987).
El Reglamento confirma laindependenciay autonomia
del procedimiento arbitral en cuanto excluye la obli-
gacion de acatar |as disposiciones legales no obligato-
rias aplicables a los procedimientos arbitrales. El ar-
bitro puede conducir € arbitraje como lo considere mas
apropiado, siempre y cuando las partes sean tratadas

VII

con igualdad y puedan exponer su caso en cuaquier
etapa del proceso.®

2. Ley Modelo de 1985

Fue € resultado de intenso trabajo y consultas con ins-
tituciones, gobiernos y expertos de las distintas regio-
nes del mundo. En laresolucion aprobatoria se recomen-
do “ que todos | os Estados examinen debidamente laLey
Modelo sobre arbitraje comercia internacional, tenien-
do en cuenta la conveniencia de la uniformidad del
derecho procesa arbitral y las necesidades especificas
de la préctica del arbitraje comercial internacional” 3t
Constituye e complemento de la Convencion de Nue-
vaYork de 1958 y del Reglamento de Arbitraje de 1976.
Este Ultimo depende del régimen legal obligatorio den-
tro del cua se aplica. La Convencion de Nueva York
regula los procedimientos de gecucion pero no se re-
fiere a contenido sustantivo del arbitraje. En cambio,
la Ley Modelo asegura la operatividad de la Conven-
cion y Reglamento mencionados. Constituye, por o
tanto, el tercer vértice del triangulo normativo que re-
gula el arbitraje comercial internacional.

Las razones para la adopcion de la Ley Modelo
fueron los obstéculos en las leyes nacionales que im-
pedian, y todavia impiden, la autonomia de la volun-
tad en la administracion de los arbitrajes.? L os paises
|atinoamericanos, sin embargo, con raras excepciones,
todavia no han uniformado sus legislaciones confor-
me a dicha ley.

La Convenciéon Interamericana sobre

Arbitraje Comercial Internacional

El 30 de enero de 1975, la Conferencia Interamericana
de Derecho Internacional Privado aprob6 esta Conven-

27 En 2002, Argentina, Brasil, Colombia, Honduras, México y Pa-
raguay eran miembros de la UNCITRAL.

28 Aprobado por Resolucion 31/98 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, de 15 de diciembre de 1976.

29_as ingtituciones que utilizan el Reglamento de Arbitraje inclu-
yen, entre otras, ala Asociacion de Arbitraje de los Estados Unidos
(AAA); la Comisién Interamericana de Arbitraje Comercial (ciAc);
la Corte Espafiola de Arbitraje; la Corte de Arbitraje Comercial de
Londres y la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Estocolmo.

¢ion, conocida también como Convencién de Panama.
Asi como la Convencién de Nueva York dinamizé el
arbitraje comercia en el mundo, la Convencién de
Panamé ha procurado tener un efecto similar en €l
continente americano.

30 Articulo 15 (1) del Reglamento de Arbitraje de la uNCITRAL.

31 Resolucion 40/72 de la Asamblea General de las Naciones Uni-
das, de 11 de diciembre de 1985.

32 Véase Sekolec, 1987, p. 150.

SOLUCION DE CONTROVERSIAS SOBRE COMERCIO E INVERSIONES INTERNACIONALES « GONZALO BIGGS



108 REVISTA DE LA CEPAL 80 -

AGOSTO 2003

1. Antecedentes histéricos

Diez afos antes de la primera Conferencia I nternacio-
nal de la Paz (La Haya, 1899), los paises de América
Latina aprobaron el Tratado de Montevideo de 1889,
que incluyd disposiciones sobre arbitraje. Pero fue
ratificado por solo seis paises y no tuvo mayor aplica-
cion (oeA, 1980a). Posteriormente, €l Caodigo de Busta
mante, de 1928, incluyo igualmente disposiciones sobre
arbitraje® y lo mismo hizo la Convencién de Monte-
video, de 1940 (oea, 1980b). Pero, nuevamente, nin-
guna tuvo trascendencia.

Sin embargo, la Séptima Conferencia de los Es-
tados Americanos cred, en 1934, la Comision In-
teramericana de Arbitraje Comercial (ciac), en la ac-
tualidad plenamente vigente.3* La ciac fue concebida
como 6rgano de la Union Panamericana (hoy oea), con
€l apoyo de la Asociacion de Arbitragje de los Estados
Unidos (aaA), y su responsabilidad principal fue esta-
blecer un sistema interamericano de arbitraje (Norberg,
1975).

En 1967, € Comité Juridico Interamericano apro-
b6 un borrador de convenciényy, € 6 de agosto de 1973,
su version final. Con esta version y las contribuciones
de distintos paises, fue aprobada en Panam4, en 1975,
la actual Convencion (Norberg, 1975, pp. 280 y 281).

2. La Comision Interamericana de Arbitraje Co-
mercial (ciac)

El objeto de la ciac® es establecer y mantener un sis-
tema interamericano de formas alternativas de resolu-
cién de conflictos comerciales mediante €l arbitraje, la
conciliacién y otros métodos y difundir el sistema
dentro de los paises que la integran.

Su oficina principal estd en Washington, en la
sede de la oea, pero tiene secciones nacionales en dis-
tintos paises. Entre sus funciones estan las de admi-
nistrar arbitrajes comerciales internacionales y actuar
de mediador o conciliador cuando las partes asi |0 pac-
ten o convengan. Su patrimonio se integra, entre otros,
con los derechos de afiliacion y las contribuciones
ordinarias y extraordinarias de las secciones naciona-
les y miembros asociados.

33 El Cddigo de Bustamante sobre Derecho Internacional Privado
fue aprobado por la Conferencia Interamericana (La Habana, 20 de
febrero de 1928).

3 Resolucion XLI, de 23 de diciembre de 1933, de la Séptima
Conferencia de los Estados Americanos, en Montevideo.

35 E| Estatuto de la ciac es del 1° de noviembre de 1996.

L as secciones nacionales, designadas por € Co-
mité Ejecutivo de laciac, conforme alos procedimien-
tos de su estatuto, son las gjecutoras de sus planes y
programas. Deben ser personas juridicas de reconoci-
da solvencia cuyos objetivos coincidan con los de la
ciac. Generalmente, son las camaras de comercio.
Miembros asociados son las asociaciones gremiales,
académicas o de investigacion cuyos objetivos sean
promover o difundir métodos de resolucién de conflic-
tos de carécter comercial.

El Consgjo es €l érgano supremo delaciacy esta
conformado por sus funcionarios principales —el pre-
sidente, los tres vicepresidentes, el director general, el
secretario y el tesorero— y los delegados principal es
0 suplentes de las secciones nacionales. Los funciona-
rios son elegidos por el Consgjo por periodos de dos
anos, pudiendo ser reelegidos.

3. Caracteristicas de la Convencién de Panama

Lajustificacion de la Convencion de Panama ha sido
cuestionada por algunos autores (Kearney, 1987,
p. 736), por considerarla unaréplicade la Convencion
de Nueva Y ork. Sin embargo, tuvo especial importan-
Cia, por cuanto establecio por primeravez en laregion
latinoamericana un sistema juridico comercial interna-
cional que trascendio las legislaciones nacionales.
Sus aportes fueron los siguientes:

i)  Fuelaprimeramanifestacion colectivalatinoame-
ricanaen favor del arbitraje comercia internacio-
nal. Resultd significativo que la Convencion de
Panama fuera aprobada cuando, dentro de la re-
gion, solamente Ecuador y México habian acce-
dido a la Convencion de Nueva York, y ningin
pais habia adherido a ciabi del Banco Mundia
(Norberg, 1975, p. 276).

ii)  No menos importante, la Convencion de Panama
incluy6 a los paises latinoamericanos y también
a Estados Unidos. Esta integracion internacio-
nalizo el sistema, por cuanto ha obligado aarmo-
nizar la cultura civilista |atinoamericana con el
derecho consuetudinario (common law) de los
Estados Unidos.

iii) En contraste con la Convencion de Nueva Y ork,
que carece de institucionalidad, la Convencion de
Panama es administrada por la ciAc.

iv) LaConvencién de Panama resolvié multiples im-
pedimentos de las |legislaciones nacionaes. Algu-
nos g emplos: la mitad de las legidaciones nega-
ban valor d arbitrgje de controversias futuras. Otras
prohibian que los &rbitros fueran extranjeros, que
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los arbitrgjes pudieran realizarse en otro pais o en
idioma distinto del castellano. La Convencion eli-
mind estas limitaciones.3 Respecto a la identifi-
cacién de las normas de procedimiento aplicables
—que origind un intenso debate— se establecid

VIII

que, afdtade acuerdo, € arbitraje seguiria e pro-
cedimiento de la ciac.®” Este procedimiento entr6
en vigor en 1978, y reproduce e Reglamento de
UNCITRAL Ya comentado. Con ello, e sistemaregio-
nal seintegré a régimen internacional vigente.3®

La solucidon de controversias en los

acuerdos de libre comercio

Hasta el Tratado de Libre Comercio de 1988 entre
Canaday los Estados Unidos,® los acuerdos comercia-
les regulaban exclusivamente el comercio de bienes o
servicios. Esto cambi6 con el acuerdo mencionado. Sus
20 capitul os, ademas de regular ese comercio, estable-
cieron una administracién especial y una normativa
aplicable a conjunto de las relaciones econdmicas

| X

entre ambos paises, incluyendo la solucién de contro-
versias. Su estructura ha sido continuada por el Trata-
do de Libre Comercio (tLc) de América del Norte, €l
TLC de Chile con Canada, €l TLc de Chile con los Es-
tados Unidos, y otros acuerdos comerciales. También
debera influir en el futuro Acuerdo de Libre Comer-
cio de las Américas (aLcA).

El Tratado de Libre Comercio

de América del Norte

El Tratado de Libre Comercio (1Lc) de América del
Norte es el principa acuerdo de libre comercio del he-
misferio americano y fue suscrito por los Estados
Unidos, Canada y México.®

En vez de instituciones supranacionales con per-
sonalidad juridica, patrimonio y administraciones se-
paradas e independientes, este tratado opera con la
participacion directa de las Partes Contratantes. El
organo principa esla Comision de Libre Comercio (en
adelante “la Comision”) formada por representantes de
nivel ministerial de los tres paises miembros, o que
éstos designen. Salvo que se decida otra cosa, sus de-
cisiones son adoptadas por consenso.

36 Argentina se opuso a la Convencidn de Panama por estimarla
contraria a su Constitucion, y porque ella no reconoce lavalidez de
arbitrajes fuera del pais o por arbitros no argentinos (Norberg, 1975,
p. 283). Bastante después, €l 15 de marzo de 1991, Argentina firmo
la Convencion, y la ratifico el 1 de marzo de 1995.

37 Articulo 3 de la Convencion de Panaméa.

El TLc de América del Norte establece un proce-
dimiento genera y procedimientos especiales para la
solucién de controversias. El procedimiento general del
Capitulo XX se aplica a las controversias sobre inter-
pretacion o aplicacion del Tratado o cuando una Parte
considera que alguna medida propuesta por la otra es,
0 podré ser, inconsistente con las obligaciones del
Tratado o podra suprimir algunos de los beneficios

38 El 14 de junio de 1980 entré en vigencia la Convencion
Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y
Laudos Arbitrales Extranjeros. Esta convencion hasido firmada por
los Estados Miembros de la oea, con excepcion de los Estados Uni-
dos, Canaday los paises del Caribe de hablainglesa. En lo referen-
te a los laudos arbitrales, se aplica en todo lo no previsto en la
Convencién de Panamé

39 El Acuerdo de Libre Comercio entre Canada y Estados Unidos,
fue firmado en 1988 y entr6 en vigencia el 1 de enero de 1989.
40 También conocido por su acrénimo en inglés —narra— fue fir-
mado el 17 de diciembre de 1992 y entrd en vigencia el primero de
enero de 1994. Paralelamente firmaron un Acuerdo de Cooperacion
Ambiental y Laboral.
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razonables esperados del mismo.*! Los procedimien-
tos especiales se aplican a las controversias sobre in-
versiones (Capitulo X1), servicios financieros (Capitulo
X1V), antidumping y cuotas compensatorias (Capitu-
lo X1X), y asuntos ambientales y laborales.*? De estos
procedimientos, € de mayor aplicacion ha sido €l re-
lativo a inversiones.

Lareglagenera es que sdlo las Partes Contratan-
tes pueden iniciar la formacion de un tribuna arbitral
para resolver las controversias sobre el Tratado. La
excepcion son las controversias sobre inversiones que
pueden iniciarse por un inversionista de alguna de las
Partes. Ademas, ese inversionista puede gjercer la ac-
cion en su propio nombre o, también, en € de una
empresa de |la otra Parte que sea una persona juridica
de la que € inversionista es duefio o que controla di-
recta o indirectamente.*® En cuanto a la ley aplicable,
el Tratado establece que éste debe ser interpretado
segun sus objetivos y €l derecho internacional. No
sefiala, por lo tanto, que los tribunales deban aplicar
laley nacional de alguna de las Partes. Sin embargo,
€l Acuerdo sobre Cooperacion Ambiental establece que
la parte demandante puede fundar su accién en “la
existencia de una pauta persistente de omisiones en la
aplicacion efectiva de la legislacion ambiental de esa
otra Parte”.** En cuanto a la gjecucion de los fallos
arbitrales, el Tratado establece reglas especiales en
cada caso. En las controversias sobre inversiones, cada
Parte esté obligada a hacer cumplir el laudo dentro de
su territorio, pero, de no cumplirse, el inversionista
puede exigir su gecucion conforme a las reglas del
clapl, la Convencion de Nueva Y ork o la Convencidn
de Panama, independientemente de que haya solicita
do esa gjecucion directamente de la Comision.*® En los
demas casos, |as reglas son mas complejasy, en gene-
ral, la parte vencedora puede suspender |a aplicacion
a la parte vencida de beneficios por un valor equiva-
lente a las sumas adeudadas en €l caso de rehusar €l
litigante perdedor dar cumplimiento al laudo.*®

1. Controversias sobre inversiones (Capitulo XI)

Se aplica a las controversias entre alguna de las Par-
tes Contratantes y un inversionista de la otra Parte en

41 Articulo 2004 del TL.c de América del Norte.

42 pgralelamente con el TLc de América del Norte se firmaron los
Acuerdos sobre Cooperacion Ambiental y Cooperacion Laboral.
43 Articulo 1117 del TL.c de América del Norte.

4 Articulos 22 y 23 del Acuerdo sobre Cooperacion Ambiental,
4 Articulo 1136 del TL.c de América del Norte.

46 Articulo 2019 del TLc de América del Norte.

las situaciones alli descritas.*” Opera cuando un inver-
sionista de alguno de los tres paises reclama que el
gobierno del pais receptor no ha cumplido las obliga
ciones del Tratado. En tal caso, puede solicitar que su
reclamo sea resuelto mediante alguno de los siguien-
tes procedimientos:

— El ciabi del Banco Mundial

— El Mecanismo Complementario del ciapbi®®

— El Reglamento de Arbitraje de la uncITRAL.

Como dternativa, €l inversionista puede también
acudir alostribunales del pais receptor de lainversion.
Una caracteristica de este mecanismo es que los lau-
dos arbitrales final es son autométicamente exigibles en
los tribunales nacionales del pais anfitrion.

Hasta el afio 2002, habia habido seis juicios de
empresas inversionistas norteamericanas en contra de
México y uno en contra de Canadd, bajo este Capitulo
XI. Los juicios en contra de México se han llevado a
cabo bajo e Mecanismo Complementario del ciabi. En
cambio, €l juicio en contra de Canada se realizd bajo
el Reglamento de la unciTraL. De los juicios en con-
tra de México, tres han sido resueltos y tres estarian
pendientes.*® Algunas interpretaciones de estos fallos
han ampliado en términos sin precedentes distintos
conceptos utilizados en acuerdos internacionales. Es el
caso, entre otros, de la negativa de un érgano provin-
cial mexicano de otorgar, por razones ambientales, un
determinado permiso de construccion y que un fallo
arbitral consideré como una “medida equivaente a
expropiacion” %0

2. Controversias sobre antidumping (Capitulo
XIX)

El articulo 1903 establece que una Parte puede solici-
tar que las modificaciones legales efectuadas por otra
Parte, en materia de antidumping o cuotas compensa-
torias, sean resueltas por un panel binaciona que de-
clare lacompatibilidad o no de sus modificaciones, con
las disposiciones pertinentes de la omc o del TLc de

47 Véase un completo andlisis del Capitulo X1 del TL.c de América
del Norte, en Alvarez (2000).

48 \/éase mas adelante la seccion XV, subseccion 3, del presente
trabgjo.

49 Los juicios en contra de México y las fechas de sus respectivos
laudos son: i) Robert Azinian, 1 de noviembre de 1999; ii) Metalclad,
30 de agosto de 2000, y iii) Waste Management, 2 de junio de
2000. Los juicios pendientes son: i) Técnicas Medio Ambientales,
ingresado el 28 de agosto de 2000; ii) Waste Management, ingre-
sado el 30 de abril de 2001, y c) Fireman’s Insurance, ingresado €l
15 de enero de 2002.

50 Metalclad en contra de México. Véase ciapi (2001).
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Américadel Norte; o si tienen €l efecto de revocar una
resolucion previa del panel.

El articulo 1904 se refiere alas resoluciones defi-
nitivas internas de una Parte importadora sobre cuotas
antidumping y compensatorias, y existencia de dafio, y
establece que éstas podran ser revisadas por un panel
binacional como aternativaalarevisionjudicia o ape-
lacion ante los organismos nacionales competentes de

X

algunos de los tres paises. Como salvaguarda contralos
procedimientos incorrectos o erréneos de los paneles,
€l articulo 1904 contempla un “procedimiento para la
impugnacion extraordinaria’. Este permite apelar, en
casos graves, ante un Comité de tres jueces seleccio-
nados entre personas que hayan sido miembros de los
tribunales federales de México o los Estados Unidos o
de los tribunales superiores de Canada.

Los centros privados de arbitraje

internacional

Otro factor en la expansion del arbitraje han sido los
centros privados de arbitrgje internacional, cuyaimpor-
tancia ha aumentado constantemente. La tendencia
moderna es hacia el arbitrgje por instituciones especia-
lizadas, en vez del arbitrgje especial.

El arbitraje privado institucional es un mecanis-
mo autosuficiente, predecible, administrado sin inter-
vencién externa, que garantiza procedi mientos unifor-
mes por profesionales independientes y que los laudos
no serédn impugnados. Cuando ademés provienen delos
principales centros internacionales, €l prestigio de la
institucion y la Convencién de Nueva Y ork, aseguran
su pronto cumplimiento en el lugar de expedicién y el
resto del mundo. Debe agregarse que los Estados y sus
empresas pueden ser —como de hecho lo han sido—
partes demandantes 0 demandadas ante estos centros
arbitrales. Sus ventagjas son la rapidez, bajo costo, ca-
lidad profesional de los érbitros, confidencialidad, se-
guridad de gecucion y eliminacion de recursos ante
tribunales locales. Esto Ultimo supone que la legisla
cion del pais permite a las partes acordar libremente
el procedimiento aplicable al arbitragje.

L os centros principales son la Asociacion de Ar-
bitrgje de los Estados Unidos (aaA); la Corte de Arbi-

51 Aunque administrativamente forma parte de la Oficina Interna-
ciond delaOrganizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (ompr),
su Centro de Mediacion y Arbitraje es independiente. Fue estable-
cido en 1994 y proporciona servicios de mediacion y arbitraje para
la solucién de disputas entre entes privados. Sus éreas de especia-
lizacion son las controversias sobre propiedad intelectual, comercio
electrénico e Internet.

traje Internacional de la Camara de Comercio Interna-
cional; la Corte de Arbitraje Internacional de Londres
y la Corte de Arbitrgje de la Camara de Comercio de
Estocolmo.5! En 1985 fue establecida la Federacion de
Instituciones de Arbitraje Internacional, de la cua for-
man parte 74 organizaciones arbitrales de 46 paises, y
en 1999 la aaa formd el Centro Global de Investiga-
cion para la Resolucion de Disputas, que agrupa a las
diversasinstituciones de arbitragje publico y privado. Su
objetivo es lainvestigacion del arbitragje internacional.

Unaideade latrascendencia del arbitraje institu-
cional la proporcionan las siguientes cifras.

En 1966 ingresaron alaaaa 13.000 casos de con-
ciliacion y arbitrgje. En 2001 ingresaron 218.000, de
los cuales 650 fueron internacionales. La ccl, estable-
cida en 1923, hatenido una experienciasimilar. En un
periodo de doce afios, desde 1979 a 1990, recibié 3.500
casos, esto es, e mismo nUmero que en sus primeros
55 afios (1923-1978).52 La anterior experiencia se re-
pite en los demas centros internacional es, especia men-
telos de Asia, como Hong Kong y China. Por contras-
te, los casos resueltos por la Corte Internacional de Jus-
ticia en sus 58 afios de existencia no ha sido superior
acien.

52 aca resuelve principa mente arbitrajes internacionales. En cam-
bio, la AaA resuelve arbitrgjes nacionaes e internacionales.
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XI

La Asociacion de Arbitraje de los

Estados Unidos (aAaA)

1. Descripcion

La AAA esla principal institucion arbitral en el mun-
do. Fue formada en 1926 por hombres de negocios,
abogados, comerciantes y académicos de los Estados
Unidos para evitar los costos y riesgos de un sistema
judicial que no respondia a las necesidades de la era
industrial. En 1992 recibi6 el caso nimero un millén
y cada afio el nimero de casos recibidos supera a del
ano anterior. Es dirigida por un directorio que integran
representantes de |as principales empresas industriales
y comerciales, firmas de abogados e instituciones aca-
démicas de los Estados Unidos. Tiene 35 oficinas en
Estados Unidos y 53 acuerdos de cooperacién con
instituciones arbitrales de 39 paises, un Consgjo Ase-
sor para Asiay otro para Ameérica Latina.

La aaa aplica el procedimiento de la unciTrAL,
con algunas diferencias seglin se trate de arbitragje inter-

XII

nacional o nacional o concierna a sectores especificos
como la construccién, la propiedad intelectua u otros.
Los éarbitros son designados de listas ya establecidas
después de cumplidos diversos requisitos, inclusive
haber participado en los cursos de especializacion que
imparte la AAA.

En 1996 fue establecido el Centro Internacional
para la Solucion de Disputas como division separada
de la aaa. En 2001, este Centro administro 649 casos
y se convirtié en la primera institucion mundial en la
administracion de arbitrajes comerciales internaciona-
les. Estos casos representaron demandas y contrade-
mandas por méas de 10.000 millones de délares y 43%
fueron superiores a millon de dolares. Los casos re-
sueltos involucraron a arhitros o partes de 63 paisesy,
en promedio, se resolvieron en menos de 10 meses
(AAA, 2002).

La Camara de Comercio Internacional (cci)

1. Descripcion

La ccl es la principal organizacion comercial inter-
nacional existente. Su objeto es promover el comer-
cio y las inversiones internacionales. Fue creada en
1919 y sus miembros son empresas y organi zaciones
comerciales de méas de 130 paises. A través de sus
Comités Nacionales tiene acceso a los gobiernos so-
bre las materias que interesan a comercio y las in-
versiones internacionales. Después de la creacion de
las Naciones Unidas, la cci adquirio estatus de 6rga-
no consultivo a mas alto nivel tanto de la organiza-
cion como de sus organismos especializados.>® Hoy
mantiene y coordina programas con laomcy €l ciabi,
entre otros.

58 www.iccwbo.org

La ccl es dirigida por un Consgjo, formado por
delegados de los Comités Nacional es, que generalmen-
te se reline cada dos afios.

En 1923, la ccl establecié, como organismo au-
ténomo, la Corte de Arbitraje Internaciona (en ade-
lante “la Corte”) para €l servicio de sus socios. Desde
su creacion, la Corte ha protagonizado las principal es
iniciativas para €l desarrollo del arbitraje comercial
internacional. Tiene 112 miembros de 73 paises, y su
responsabilidad es organizar y supervisar, con €l apo-
yo de un Secretariado de 40 profesionales, los arbitra-
jes realizados bajo sus Reglas. Es, ademas, junto con
laaaa, e principal centro de arbitrgje comercia exis-
tente en el mundo.

Desde su creacion, la Corte ha administrado més
de 11.000 casos y, desde 1999, ingresan més de 500
casos cada afio. En 2001 recibié 566 solicitudes de 116
paises, y expidié 341 laudos. Un 54% de los casos
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fueron por un monto superior al millén de dolares.>
Los procesos que involucraron a litigantes de Ameéri-
calLatinay el Caribe en 2001 representaron el 9,2%
del total.®

2. El arbitraje

Las actuales reglas entraron en vigencia el primero de
enero de 1998 y se aplican alos arbitrajes iniciados a
partir de esa fecha.% La Corte por si misma no resuel-
ve las disputas; su funcion es asegurar la aplicacion del
Reglamento.

Sus caracteristicas son las siguientes: i) la Corte
administra directamente, incluyendo la confirmacion de
los arbitros y la previa revision del laudo en cuanto a
suformay fondo; ii) laflexibilidad y universalidad del
sistema permite que los arbitrajes puedan realizarse en
cualquier lugar del mundo.

El tribunal se rige por sus Reglasy aplicalas le-
yes acordadas por las partes. A falta de acuerdo, apli-
ca las leyes que considera apropiadas. Recibido el

X1

expediente, €l tribunal confecciona los términos de
referencia (resume las demandas y contrademandas y
define las cuestiones en disputa) y con la firma de las
partes y de los arbitros, los envia a la Corte para su
aprobacion. Evacuado este tramite, el tribuna proce-
de a conocimiento y resolucion del juicio. Concluido
el procedimiento, dispone de seis meses para dictar €l
laudo, cuyo borrador debe ser aprobado con anteriori-
dad por la Corte. La Corte puede modificar la forma
del laudo y también llamar la atencion a cuestiones de
fondo. Ningun laudo puede ser dictado sin que la Corte
haya antes revisado su formay aspectos de fondo. Los
honorarios de los arbitros y gastos administrativos son
fijados exclusivamente por la Corte.

Notificado €l laudo por la Secretaria, las partes
deben cumplirlo sin més tramite y se entiende que han
renunciado a cualquier recurso que pudiera existir en
su contra. El Reglamento menciona que €l laudo sélo
puede ser objeto, dentro de los 30 dias de notificado,
de una solicitud de correccion por errores tipogréficos,
computacionales o de interpretacion.

Diferencias entre los arbitrajes de la aaa

y de la Corte de Arbitraje de la cci

Los procedimientos de la aaa y de la Corte de Arbi-

traje de la cal tienen las siguientes diferencias:

— Enla aaa, los éarhitros son designados por las
partes o, a falta de acuerdo, por la Aaa, a partir
de listas ya establecidas; la Corte, en cambio, no
tiene listas de arbitros y, cuando falta acuerdo, las
designaciones se basan en las recomendaciones de
sus Comités Nacionales;

— La Corte supervisa el procedimiento desde su
inicio hasta el final y exige que, alos dos meses
de recibir un caso, el tribunal entregue términos
de referencia.®’ Esta exigencia facilita la identi-
ficacion de las cuestiones sustantivas y que una

5 www.iccwbo.org

55 Los principales paises involucrados fueron Brasil (28 litigantes);
México (26 litigantes); y Argentina (16 litigantes).

56 V/éase Griguera-Naon (1998).

57 Articulo 18 del Reglamento de Arbitraje de la Corte (“Regla-
mento de la Corte”).

alta proporcion de casos sean resueltos amiga-
blemente durante este periodo. Este tramite no
existe en laaaa, la cual respetala autonomia del
arbitro para adoptar sus decisionesy conducir €l
juicio libremente y sin interferencias o contro-
les.

— Unborrador del laudo esrevisado y aprobado pre-
viamente por la Corte, que, inclusive, puede opi-
nar sobre sus aspectos sustantivos.> Esta revision
no larealizala aaa.

— Los procedimientos de la AaA —no asi los de la
Corte— exigen audiencias preliminares o confe-
rencias prearbitrales, especialmente para los ca-
sos grandes y complejos.

— La principal funcién de la Corte es la resolu-
cion de arbitrajes internacionales. En cambio,
laprincipal actividad de la aaa es laresolucion

58 Articulo 27 del Reglamento de la Corte.

SOLUCION DE CONTROVERSIAS SOBRE COMERCIO E INVERSIONES INTERNACIONALES « GONZALO BIGGS



114 REVISTA DE LA CEPAL 80 -

AGOSTO 2003

de arbitrgjes nacionales. SAlo en la Ultima década
los arbitragjes internacionales han venido a ocupar
una proporcion importante de sus actividades.

XIV

— Paraser incluidos en las listas, la aaa exige que
los &rbitros sigan cursos previos de capacitacion.
Este requisito no existe en la Corte.

Los acuerdos de promocion y proteccion

de inversiones (aprpI)

Los appi®® han contribuido a la difusion del arbitraje
internacional como el instrumento més expedito para
laresolucion de las controversias sobre inversiones. Su
desarrollo ha sido espectacular, a punto de no existir
precision sobre € total de acuerdos firmados. En 2000,
se estimé que oscilarian entre 1.400 a 1.800 (Parra,
2000) e incluirian a 155 paises.®

Los primeros Appi se inspiraron en los tratados de
amistad, libre comercio y navegacién del siglo XIX.
El primero habria sido firmado en 1959, entre Alema-
niay Pakistan. Incluia clausulas paralasolucién delas
diferencias entre los Estados contratantes, pero no para
aquellas entre un nacional de un Estado y €l otro Es-
tado (Parra, 2000).

Los contenidos de los appi han recibido €l influjo
del ciapi desde la creacion de este Gltimo en 1965.51
Los appi han adquirido asi unarelativa uniformidad y,
generalmente, su suscripcion implica que los Estados
Contratantes otorgan su consentimiento para resolver

XV

—mediante la jurisdiccién arbitral internacional— las
eventuales diferencias entre un inversionistay un Es-
tado Contratante. Lainclusion en los apri de este con-
sentimiento anticipado puede impedir que un Estado
Contratante pueda con posterioridad —cuando surjan
las diferencias— oponerse vadlidamente al arbitragje ya
acordado.

En los appi también se designa una jurisdiccion
arbitral internacional pararesolver las diferencias acer-
cade su interpretacion o aplicacion, pero no acerca de
las cuestiones de fondo.

Otra disposicion frecuente prohibe la proteccion
diplomética respecto de cualquier diferencia que un
nacional de uno de los Estados Contratantes y €l otro
Estado Contratante hayan aceptado someter a arbitra-
jedel ciabl.82 L as designaciones arbitrales més frecuen-
tes son € ciabl y su Mecanismo Complementario (que
pueden utilizar los no miembros como Canaday Méxi-
c0)®y el Reglamento de UNCITRAL.

El Centro Internacional de Arreglos de

Diferencias Relativas a Inversiones (ciAbi)

1. Descripcion

El ciapi (en adelante “el Centro”) fue creado median-
te un tratado internacional por iniciativa del Banco

59 Sobre esta materia, véase Dolzer y Stevens (1995).

60 Banco Mundial, www.worldbank,org/icsid/treaties/intro.htm

61 En 1969, e ciabi aprobd una Clausula Modelo referente a la
Convencién sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
para los Acuerdos Bilaterales de Inversion.

62 Es frecuente que los appi hagan aplicable el articulo 27(1) del
Estatuto del ciapi que establece que “Ningin Estado Contratante
concedera proteccion diplomética ni promovera reclamacion inter-
nacional respecto de cualquier diferencia que uno de sus nacionales
y otro Estado Contratante hayan consentido en someter o hayan
sometido a arbitraje conforme a este Convenio, salvo que este ul-
timo Estado Contratante no haya acatado €l laudo dictado en tal
diferencia o haya dejado de cumplirlo”.

63 E| 27 de septiembre de 1978, & Consgjo Administrativo del ciapi
autorizo a Secretariado para administrar, a solicitud de las partes
interesadas, ciertos procedimientos entre Estados y nacionaes de
otros Estados que estuvieran fuera del alcance del ciapi. El @mbito
dentro del cual se administran estos procedimientos esta estipulado
en el Reglamento del Mecanismo Complementario del ciApi.
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Mundial y su oficina principal funciona en la sede del
Banco.%*

Sus paises miembros, en abril del 2002, eran 134.
El objetivo del Centro es “facilitar la sumision de las
diferencias relativas a inversiones entre Estados Con-
tratantes y nacionales de otros Estados Contratantes a
un procedimiento de conciliacion y arbitraje de acuer-
do con las disposiciones de este Convenio” .

Esta compuesto por un Consgjo Administrativo y
un secretariado, y mantiene listas de conciliadores y
de arbitros. El Consgjo esta compuesto por un repre-
sentante de cada Estado Contratante, que generalmen-
te es el gobernador designado por cada Estado en el
Banco y que lo representa, ex officio, en el Centro. La
mismaregla se aplicaalos suplentes. El presidente del
Banco es, ex officio, presidente del Consegjo, pero sin
derecho avoto. Lamismaregla se aplicaalos suplen-
tes. El Consgjo fija las condiciones de desempefio del
secretario general y l0s secretarios generales adjuntos.

El Secretariado esta constituido por un secretario
general y uno 0 mas secretarios generales adjuntos y
€l personal del Centro. El secretario general es elegi-
do por el Consgjo por una mayoria de los dos tercios
de sus miembros, a propuesta del presidente. Dura seis
afnos y puede ser reelegido.

Las listas de conciliadores y de arbitros estan
integradas por personas calificadas que deben cumplir
los requisitos que sefiala el Convenio. Cada Estado
Contratante puede designar cuatro personas para cada
lista, las que podran o no ser nacionales de ese Esta-
do. Ademés, € presidente puede designar diez perso-
nas de distintas nacionalidades para cada lista.

2. Arbitraje

El arbitraje® puede ser iniciado mediante solicitud de
un Estado o nacional de un Estado Contratante a se-
cretario general. Registrada y notificada la solicitud,
se constituye € Tribunal que podré consistir de un
arbitro Ginico o un nimero impar de &rbitros nombra-
dos por acuerdo de las partes. De no haber acuerdo, €l
Tribunal se constituird con tres arbitros designados, uno
por cada parte y €l tercero —que presidira e Tribu-
nal— de comun acuerdo. De no haber acuerdo, € pre-
sidente nombra al tercer arbitro.

64 El tratado fue abierto alafirma de los miembros del Banco el 18
de marzo de 1965 y entr6 en vigor €l 14 de octubre de 1966.

65 Articulo 1 (2) del ciapi.

66 \/éase Shihata y Parra (1999).

El Tribunal resuelve las diferencias de acuerdo
con las reglas de derecho acordadas por las partesy, a
falta de acuerdo, aplica la legislacion del Estado que
sea parte en la diferencia. Ello, no obstante, las partes
pueden acordar que el Tribunal resuelva la diferencia
ex aequo et bono. En cuanto a procedimiento, el Tri-
bunal debe aplicar, salvo acuerdo en contrario de las
partes, el sefialado en su Reglamento de Arbitraje.5”

Las decisiones del Tribunal deben ser adoptadas
por la mayoria de votos de todos sus miembros. El
laudo, una vez dictado, es obligatorio para todas las
Partes y no puede ser objeto de apelacion ni de otros
recursos que los sefialados en el Convenio. Estos re-
cursos son los de aclaracion, revision o anulacion.®®

Todo Estado Contratante debe reconocer €l carac-
ter obligatorio del laudo y esta obligado a hacer ge-
cutar dentro de sus territorios las obligaciones pecunia-
rias impuestas por éste como s se tratare de una sen-
tencia firme dictada por un tribunal de dicho Estado.

Las demandas han sido por perjuicios monetarios
cuyo total, en 1999, fue estimado en 5.000 millones
de ddlares, con un promedio por caso de 90 millones
de ddlares. Sin embargo, los valores ordenados en los
laudos han fluctuado entre 400.000 ddlares y 30 mi-
[lones de délares. Esto es, las sumas ordenadas han sido
entre el 5%y el 20% de las sumas reclamadas (Shihata
y Parra, 1999, p. 337).

3. El Mecanismo Complementario

El 27 de septiembre de 1978 el Consegjo Administrati-
VO autorizo a Secretariado para que administrara, a
solicitud de las partes interesadas, ciertos procedimien-
tos entre Estados y nacionales de otros Estados que
estuvieran fuera del alcance del Convenio. Conforme
a esta autorizacion, fueron aprobados |os reglamentos
del Mecanismo Complementario. Estos se aplican a
aquellas controversias relativas a inversiones en que
una de las partes no es un Estado Contratante o un
nacional de un Estado Contratante de la Convencion.
Es el caso de Brasil, Canada y México, que no son
miembros del ciADi.

67 El Reglamento de Arbitraje fue aprobado por el Consgjo Admi-
nistrativo del ciapi € 25 de septiembre de 1967. Fue modificado el
26 de septiembre de 1984.

68 E| articulo 52 del Reglamento enumera cinco causales que per-
miten solicitar la anulacién del laudo.
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4. Evolucion

Después de un languido periodo inicial, los siguientes
hechos han convertido a ciapi en un importante cen-
tro internacional de arbitraje:

i) Lacreacion, en 1978, del Mecanismo Comple-
mentario ya comentado;

i) Lagradual incorporacion de los paises latinoame-
ricanos, con la excepcion de México y Brasil;

iii) El desarrollo de los apri y la designacion, en es-
tos acuerdos, del ciabi 0 del Mecanismo Comple-
mentario del ciabl para resolver las diferencias
entre los inversionistas nacionales de alguno de
los Estados Contratantes y estos UGltimos;

iv) Lavigencia, en 1995, del TLc de América del
Norte, cuyo Capitulo X1 establece que |as contro-
versias sobre inversiones se resolveran por el
clapl, €l Mecanismo Complementario del ciabi 0
el Reglamento de la unciTrRAL, Y

v) Laeliminacién, por la Comision del Acuerdo de
Cartagena, de la prohibicion de entregar las con-
troversias sobre inversiones a una jurisdiccion
distinta de la nacional .

XVI

5. La presencia latinoamericana

Como ya se indicd, los paises de Ameérica Latina fue-
ron los Ultimos en incorporarse a Centro. El primero
fue El Salvador, en 1984. Este proceso continud du-
rante la década de 1990 en que, finalmente, se incor-
poraron todos menos Brasil y México. El dltimo fue
Uruguay, en septiembre del 2000.

Sin embargo, no obstante el breve tiempo trascu-
rrido desde su incorporacion, 10s paises latinoamerica-
nos ya representan una proporcion importante de los
casos administrados por el Centro o su Mecanismo
Complementario o pendientes ante ellos.

Asi, de los 113 casos registrados hasta 2002, 30
han sido de inversionistas extranjeros en contra de
paises latinoamericanos. Con una sola excepcion, to-
dos se han originado en un appi, y de los 45 pendien-
tes, 17 son contra paises de nuestra region.”® Argenti-
na, con 12 solicitudes en su contra, es €l pais con €
mayor niimero de casos. Sigue México, con seis casos
bajo & Mecanismo Complementario y Capitulo X1 del
TLc de América del Norte.

La Organizacion Mundial del Comercio (omc)

1. Descripcion

La omc reemplazé al Acuerdo General sobre Arance-
les Aduanerosy Comercio (GaTT) de 1947,y eshoy la
institucion rectora del sistema multilateral del comer-
cio internacional. Fue creada por el Acuerdo Ministe-
rial de Marrakech de 1994, que puso término a la
Ronda Uruguay de Negociaciones del catT y que ade-
més aprobd otros importantes acuerdos.”? Entre ellos
estuvo el Entendimiento relativo a las normas y pro-
cedimientos por los que se rige la solucion de diferen-
cias (en adelante e “Entendimiento”). Este a su vez
establecié e Organo de Solucion de Diferencias (osp),
que es administrado por laomc™y que répidamente se
ha convertido en uno de sus 6rganos principales.

En contraste con los demés mecanismos andliza
dos, el procedimiento de la omc se aplica exclusiva-

69 E| articulo 34 de la Decision 220 de la Comision del Acuerdo de
Cartagena, de 11 de marzo de 1987, establece que cada pais podra
determinar en su legislacion el mecanismo de solucion de disputas
aplicable a la inversion extranjera.

mente a las diferencias comerciales entre Estados. Se
trata, ademés, de un procedimiento caracterizado por
su gradualidad y expresamente definido como no con-
tencioso.” De dli que se utilicen los términos “ diferen-
cias’, en oposicion a“ controversias’; “ grupos especia-
les” en oposicién a “tribunales’; e “informes o reco-
mendaciones’, en oposicién a “sentencia o fallo”.
Las funciones de la omc son desempefiadas por
la Conferencia Ministerial, la cual esta facultada para
resolver todos | os asuntos comprendidos en los Acuer-

70 www.worldbank.icsid.org

7/ éase ciapl (2002) y www.wordlbank.icsid.org. En todos los casos
gue han involucrado a paises |atinoamericanos, los demandantes han
sido inversionistas de paises industrializados. La Unica excepcién
podria ser Lucchetti, empresa chilena que, en diciembre de 2002,
solicit6 e arbitraje de sus diferencias con € Gobierno de Perd.

72 |_aRonda Uruguay de Negociaciones Comercialesy Multilaterales
del GaTT seinici6 en 1984 y termind con el ActaFinal de Marrakech,
de 1994.

73 Articulo 111 (3), del Acuerdo de Marrakech.

74 Articulo 3 (10) del acuerdo titulado Entendimiento, que aparece
como Anexo 2 del Acuerdo de Marrakech. Véase catt (1994).
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dos Comerciaes Multilaterales adoptados en Marrakech
(en adelante “Los Acuerdos’)si asi lo pide un
miembro.’® Esta compuesta por representantes de to-
dos | os paises miembros y se reline alo menos una vez
cada dos afios. En los intervalos, sus funciones son
desempefiadas por el Consgjo General, integrado igual-
mente por representantes de todos |os paises miembros.
Este se reline cuando lo estima procedente, establece
sus normas de procedimiento, aprueba aquellas de los
distintos Comités y desempefia las funciones del osp.
En las reuniones de la Conferencia Ministerial y
del Consgjo General, asi como en las del osp, cada pais
miembro tiene un voto y |as decisiones se adoptan por
consenso.”’ La Conferencia Ministerial designa al di-
rector general y sefidla sus facultades y deberes. Este
ultimo dirige la Secretaria' y nombra a su personal.

2. Procedimiento

El osp hasuperado las deficiencias del sistemadel catr
y resuelto con éxito el aumento de los reclamos comer-
ciales internacionales. Desde 1995 hasta octubre de
2002 se habian presentado 268 casos, y en mas de un
quinto de los casos las partes habian llegado a acuer-
do a través de consultas 0 medidas similares.

El nuevo procedimiento se caracteriza por la ma-
yor automaticidad en la constitucion de los paneles, su
rapidez y la creacion de un Organo Permanente de
Apelacion (en adelante “ Organo de Apelacion”). 8 Es,
ademés, un sistema integrado que permite a los paises
plantear sus diferencias en relacion con la omc y los
Acuerdos Comerciales Multilateral es ya mencionados.
Esto ultimo posibilitaa osp gercer su autoridad fren-
te a Consgjo Genera de la omc y también ante los
Consgjos y Comités de los citados Acuerdos.

> Estos acuerdos forman parte integrante del Acuerdo de Marrakech
y son: i) los acuerdos multilaterales sobre comercio de mercancias;
ii) el acuerdo general sobre el comercio de servicios; iii) el acuerdo
sobre los aspectos de |os derechos de propiedad intelectual relacio-
nados con el comercio; iv) e entendimiento relativo a las normas
y procedimientos por los que se rige la solucion de diferencias; y v)
el mecanismo de examen de las politicas comerciales. Los Acuer-
dos Comerciales Plurilaterales, en cambio, forman parte del Acuer-
do de Marrakech sdlo respecto de aquellos miembros que los hayan
aceptado.

76 Articulo IV (1) del Acuerdo de Marrakech.

77 Seguin ¢ articulo 2 (4) del Entendimiento relativo a normas y
procedimientos por los que se rige la solucidn de diferencias, se
considera que la osp ha adoptado una decisién por consenso “cuan-
do ninglin miembro presente en la reunién del osb en que se adopte
la decision se oponga formalmente a ella’.

78 Formado por siete personas de reconocido prestigio y sin vincu-
lacién con gobierno alguno. Son nombradas por la osp por periodos
de cuatro afios y actlian tres en cada caso segun un turno.

El objetivo del procedimiento no es dictar reso-
luciones sino resolver las diferencias entre las partes.
Por tal razon, tienen prioridad las consultas, la media-
cion y la conciliacion, las que pueden tener lugar en
cualquier etapa del procedimiento. La automaticidad
del procedimiento se reflgja en que una vez iniciado
por una parte, su jurisdiccién es obligatoria para la
parte en contra de la cual se dirige por e solo hecho
de haber accedido a la omc.

En contraste con el caTT, € procedimiento del osp
es predecible y definido. Bajo € caTT, las resolucio-
nes debian adoptarse por consenso y no tenian plazo.
Bastaba la oposicion de un pais para bloguear una
resolucion. En la omc, en cambio, €l sistemaes el in-
verso: las decisiones se entienden aprobadas, a menos
de que haya consenso para su rechazo. Los procedi-
mientos estén, ademas, claramente definidos. A menos
gue las partes acuerden otra cosa, no pueden exceder
de un afio, si no hay apelacion, y de 15 meses, cuando
la hay. En el caso de objetos perecibles, el procedi-
miento no puede durar més de tres meses.

El procedimiento tiene las siguientes cuatro eta-
pas: i) consultas; ii) de no haber acuerdo, ladiferencia
laresuelve un grupo especial o panel, generamente de
tres miembros; iii) cualquiera de las partes puede ape-
lar ante € Organo de Apelacion de las cuestiones de
derecho del informe o decision del panel; y iv) cum-
plimiento y ejecucion de las decisiones del Organo de
Apelacion.

L os paneles son integrados por personas califica
das que pueden ser funcionarios gubernamentales, pero
no pueden ser nacionales de |os paises partes o terce-
ros, amenos que las partes acuerden lo contrario. Para
facilitar su eleccion, la Secretaria mantiene una lista
indicativa de personas elegibles. Los miembros pue-
den proponer, periédicamente, nombres para que figu-
ren en esta lista indicativa. Los paneles tienen tres
integrantes, a menos que las partes acuerden elevarlos
acinco. La Secretaria propone los candidatos, |os cua
les sdlo pueden ser objetados “por razones imperio-
sas”’ _79

El Organo de Apelacion puede confirmar, modi-
ficar o revocar las constataciones y conclusiones juri-
dicas del Informe. Sus recomendaciones son adopta-
das por el osp y aceptadas sin condiciones por las par-
tes en la diferencia, salvo que el osp decida por con-
senso no adoptar € Informe dentro de los 30 dias de
su distribucion alos miembros.

7 Articulo 8(6) del Entendimiento.
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Cuando las recomendaciones del grupo especial
u Organo de Apelacion concluyan que una medida es
incompatible con uno de los Acuerdos, e miembro
afectado debe revisar esamedida e informar, dentro de
un plazo prudencial, su proposito de aplicar las reco-
mendaciones del osp, bajo lavigilancia de este Ultimo.
En caso de desacuerdo, las diferencias se resuelven,
dentro de lo posible, con e grupo especial que enten-
dio iniciadmente en el asunto.

De no aplicarse las recomendaciones, un proce-
dimiento especia permite solicitar del miembro afec-
tado una compensacién temporal mutuamente acepta-
ble. De no convenirse dentro de los 20 dias esta com-
pensacion, la otra parte puede pedir autorizacion del

XVII

Conclusiones

El acceso alos principales mecanismos de solucion de
controversias analizados y descritos en este trabajo
conllevaimportantes responsabilidades paralos gobier-
nos y empresas latinoamericanos. Exige mantener un
conocimiento actualizado y permanente de las resolu-
ciones y procedimientos de los érganos internaciona-
les respectivos y capacitar profesionales que puedan

osp para suspender concesiones u otras obligaciones
resultantes de los acuerdos por un nivel equivalente a
de la anulacion o menoscabo.?° Si el miembro afecta-
do impugna el nivel de la suspension propuesta o el
procedimiento seguido, €l asunto se somete a arbitra-
jedel grupo especia que entendio en el asunto, si esta
disponible, o de un arbitro nombrado por el director
general. En cualquier caso, la suspension de conce-
siones u otras obligaciones es temporal y se aplica so-
lamente hasta que se haya suprimido la medida de-
clarada incompatible con el acuerdo abarcado, o que
€l pais miembro ofrezca resolver la anulacion o me-
noscabo, o se llegue a una solucién mutuamente sa-
tisfactoria.

participar en los casos que se susciten, evitando asi €
alto costo de las asesorias extranjeras. Reviste, también,
prioridad una modernizacién de las legislaciones na-
cionales que hagan posible que los arbitrajes comer-
ciales internacionales se realicen dentro de los paises
delaregion y no en otro hemisferio, como ha ocurri-
do hasta ahora.
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