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l. LOS ESQUEMAS REGIONALES Y SUBREGIONALES DE INTEGRACION Y LIBRE COMERCIO

A partir del inicio de la segunda mitad del siglo xx, a nivel universal principia una etapa
de integracién econémica y de liberalizacién comercial. La suscripcion del Tratado de
Roma en 1957 creando la Comunidad Econdmica Europea, pocos afios después de la
adopcidn del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) en 1948,!
marcé el despegue de una serie de procesos de integracion a nivel regional y subregional,
gue en un mundo cada vez mds interdependiente tienden a una econemia globalizadora.
Sin embargo, para los propdsitos de este estadio y dentro del contexto de la problemdtica
concerniente a la solucién de controversias dentro de los esquemnas de integracion y libre
comercio, el suscrito concentrd su investigacion en el dmbito interamericano. A ese efecto,
a continuacién se hace una sinopsis de los procesos integracionistas y de liberalizacion
comercial en dicha regién.

En el hemisferio occidental fue precursora de estos procesos la Asociacion Latinoa-
mericana de Libre Comercio (ALALC), que 20 afios después devendria en Montevideo,
1980, como la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI).

A nivel subregional, sin embargo, es justo destacar el anhelo integracionista de Cen-
troamérica, que se manifiesta desde 1958 al suscribirse el Tratado Multilateral de Libre
Comercio y que se confirma con el Tratado de Managua (1960) que crea el Mercado Co-
miin Centroamericano. El Protocolo de Tegucigalpa a la Carta de la Organizacion de los

* Documento presentado a 1a consideracion del Comité Juridico Interamericano.

** Profesor de fa Universidad Ibercamericana.

' El GATT originalmente entré en vigor como un Protocolo de aplicacién provisional de la Crganizacién
Internacional del Comercio, ¢ sea la Carta de La Habana de 1948; es decir, como un mecanismo aduanero de
la que seria la o1c. Al frustarse la consolidacion de esta Gltima, s6lo sobrevivid el Acuerdo General que
gradualmente se convirtid en el instrumento global de los flujos comerciales,
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Estados Centroamericanos (ODECA),2 en 1992, da un paso m4s adelante en este proceso
y constituye el Sistema de la Integracién Centroamericana (SICA}.

También a nivel subregional, el Acuerdo de Cartagena marca otro hito en el proceso
integracionista. Suscrito originalmente en Bogotd en 1969 para formar el grupo regional
conocido como Pacto Andino, posteriormente se modifica por el Protocolo de Quito de
1987 (Decision 217). Previamente en 1979, mediante el Tratado de Cartagena,? se habia
creado el Tribunal de Justicia.

Otro instrumento estructural es el Tratado que forma la Comunidad del Caribe (CARICOM),
firmado en Trinidad y Tobago el 4 de julio de 1973, que vino a sustituir el anterior instrumento
que propugnaba por el libre comercio en la regién (CARIFTA). Se trata de un renovado
esfuerzo dirigido ahora a la integracién caribefia y a la creacién de un mercado comin.?

Los gobiernos de las repiiblicas de Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay firmaron
en Asuncion, el 26 de marzo de 1991, el Tratado por el cual se crea el Mercado Comun del
Sur (MERCOSUR), también identificado como Tratado de Asuncién, que entrd en vigor el 29
de noviembre de 1991. Consta de un texto principal y cinco anexos. A fines de 1994 se habria
constimido ya como una verdadera unién aduanera, con un arancel externo comiin para los
cuatro paises.

En la subregion septentrional se configura el Tratado de Libre Comercio para América
del Norte (TLC; 0 NAFTA —por su sigla en inglés—), firmado por los Ejecutivos de Canada,
Estados Unidos de América y México, el 17 de diciembre de 1992. Entré en vigor el 1
de marzo de 1994. Sus objetivos fundamentales son, entre otros, eliminar barreras al
comercio, promover condiciones para una competencia justa, incrementar la inversién y
proteger la propiedad intelectual .’

Finalmente, en este repaso panordmico debemos recordar la existencia de los Acuerdos
de Alcance Parcial de Complementacion Econdmica, bilaterales o plurilaterales. Et Tra-
tado de Montevideo (1980) que constituyd ALADI establece que para el cumplimiento de
las funciones bdsicas de la Asociacién los paises miembros podran establecer Areas
de preferencias econdmicas, compuestas por una preferencia arancelaria, por acuerdo de
caricter regional y por acuerdos de alcance parcial.5 Una de las "funciones bdsicas" de la
ALADI es la complementacidn econdmica.’

* Suscrito por Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama.

* Art. 23, Secc. E del Acuerdo. Forman parte del Pacto Andino: Botivia, Chile, Colombia, Ecuador y Peri.

* Son miembros: Antigua, Barbados, Guyana, Jamaica, Trinidad y Tobago, Belice, Dominicana, Grenada,
Montserrat, St. Kitts Nevis, Saint Lucfa, Saint Vincent. Bahamas no es miembro del Mercado Comiin. La poblacién
de cARICOM es aproximadamente de 5.5 millones: 4.5 viven en Barbados, Guyana, Jamaica y Trinidad y Tebago.
* Después de haberse firmado el Tratado en 1992, fue necesario negociar dos acuerdos laterales o paralelos en
materia de cooperacitn ambiental y laboral, que se signaron en septiembre de 1993, Ademds de ellos, se firmé otro
Acuerdo adicicnal que prevé la constitucion de un fondo para el financiamiento de proyectos de infraestructura
ambiental en la regién fronteriza de México y los Estados Unidos de América.

S Art. 4 del Tratado de Montevideo 1980,

" Arts. 2, 8y 11 del mismo TFratado.
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Con este sustento los paises integrantes de 1a Asociacion han venido celebrando desde
1991 diversos Acuerdos de Complementacién Econémica, que propenden a crear las con-
diciones necesarias para profundizar el proceso de integracion regional mediante su
progresiva multilateralizacién, Asi, con esta denominacién, se han suscrito entre otros los
siguientes Acuerdos:

Argentina-Chile (1991);8 Chile-México (1991); Colombia-Venezuela (1992); Chile-
Venezuela (1993); Bolivia-Chile (1993); Colombia-Chile (1993), el Acuerdo Trilateral
Colombia-México-Venezuela (1994). Durante el afio de 1994 continuaban avanzando las
negociaciones para la suscripcién de acuerdos bilaterales de este tipo entre Bolivia-Peru
y Bolivia-México.

México y Costa Rica celebraron en abril de 1994 un tratado de libre comercio, fuera
del contexto de ALADI.

. L0S REGiMFHlS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS EN LOS ESQUEFRAAS DE
INTEGRACION Y LIBRE COMERCIO

Todos los instrumentos que suscintamente se describieron en el apartado anterior contienen
en su texto (0 en un protocole adicional) un capitulo dedicado a la solucién de controver-
sias. En dicho capinilo o protocolo, las Partes contratantes prevén los mecanismos para dirimir
los diferendos que puedan surgir en la instrumentacién del convenio. Los métodos utilizados
para resolver las divergencias pueden variar dependiendo de la naturaleza del esquema y su
ambito de cobertura. Asimismo, en la materia del diferendo, comiin denominador en ¢l arreglo
pacifico de las controversias, las vertientes pueden incidir en la "solucién mutuamente
satisfactoria”,? mediante la amigable concertacion, hasta la emisién de una sentencia por
un tribunal supranacional dentro de un sistema de integracion regional. Tal es el caso de
siCcA (Centroamérica)!© y de la Comunidad Andina,!! sistemas en que prevalece un derecho
COmunitario.

Por lo que atafic a MERCOSUR, si bien es cierto que segin su ordenamiento
constitutivo pudo en teoria haberse creado un Tribunal de Justicia permanente, al entrar
en vigencia el Protocolo de Brasilia "que permanecerd vigente hasta que entre en vigor
el Sistema Permanente de Solucién de Controversias para el Mercado Comin a que se
refiere el numeral 3 del Anexo 1 del Tratado de Asuncién”,”? tal posibilidad se canceld
en aras de un mecanismo mds pragmatico, al menos en lo que dure el periodo de transicién.

* Ademds existe un Protocolo Adicional (1992) para desarrollar los mecanismos aplicables a la solucién de
controversias.

* Véase Art. 2003 del TLCAN 0 NAFTA.

® Estatuto de 1a Corte Centroamericana de Justicia, Arts. 22 y 35.

" Acuerdo de Cartagena, Secc. E. Art. 23 y Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo. Ver Cap. I
y especialmente Art. 33 del Cap. 1v de este tiltimo.

12 Véase Art. 34 del Protocolo de Brasilia.
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Il. AMBITO DE APLICACION

Como previamente se expreso, el dmbito de aplicacion del régimen de solucién de con-
troversias contemplado en los diferentes esquemas vigentes en el sistema interamericano, es
distinto segiin sea el contenido del texto principal.

Asi en el TLCAN (0 NAFTA), las divergencias pueden incidir sobre un capitulo genérico
dirigido sobre "la interpretacién y aplicacion" det Tratado,!? asi como en "antidumping
0 cuotas compensatorias” (practicas desleales de comercio)'? y ¢n materia de inver-
siones realizadas por un inversionista de una Parte en el Estado receptor de las mismas. 15

En otros esquemas, como en el de MERCOSUR, asi como en la mayor parte de los
Acuerdos de Complementacion Econdmica suscritos como de “alcance parcial" conforme
al Convenio de Montevideo 1980, el dmbito se refiere a la "intepretacién, aplicacién e
incumplimiento” de las normas de los respectivos instrumentos, asi como de otros
acuerdos y protocolos celebrados en el marco de los mismos o de resoluciones adoptadas
por los érganos competentes. 's

El Tratado de Libre Comercio entre Colombia, México y Venezuela (G3),!7 al igual
que NAFTA, '8 dispone que en toda circunstancia en que una Parte considere que una medida
de otra Parte es incompatible con las obligaciones del Tratado, o pudiera causar "anulacién
0 menoscabo” de los beneficios razonablemente esperados, se aplicardn los mecanismos
genéricos que regulan la solucién de coniroversias.

En los esquemas integracionistas en los que rige un derecho comunitario. los dmbitos
de competencia de la Corte Centroamericana o del Tribunal Andino estin referidos, en el
primer caso, a la salvaguarda de los propdsitos y principios del Sistema de Integracién
Centroamericana,” y en el segundo, a la accién de nulidad {(control de legalidad), a la
accién de incumplimiento y a la interpretacion prejudicial.2?

IV. LOS METODOS ALTERNATIVOS ESTABLECIDOS EN EL GATT O EN
OTROS ESQUEMAS REGIONALES

En los esquemas regionales y subregionales de libre comercio, inspirados en cierto grado
por los Arts. XXI1l y XxIv del Acuerdo General de Aranceles Aduaneros y Comercio,
notablemente en el TLCAN {0 NAFTA), se otorga a las Partes la opcidn de resolver las

"* Cap. xx, Secc. B. Igual acotamiento hace el Tratado que crea CARICOM (AR, 19).

" Cap. xix de NAFTA. También se advierte en el Cap. vI del Acuerdo de Compiementacién Econdmica
Chile-México y con més detalle procedimental en el Cap. virt del Tratado de Libre Comercio México-Costa
Rica.

'* Cap. x1, Secc. B, de NAFTA. La influencia de estas disposiciones se reflejan en el TLCG3.

'6 Cap. 1, Art. 1 del Tratado de Asuncién.

T A 1902 (1) (b).

" Am. 2004

" Art. 5 del Estatuto de la Corte Centroamericana de Justicia.

* Cap. 1, Secciones Primera, Segunda y Tercera del Tratado que crea el Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena.
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controversias en el esquema previsto en el GATT o en el contexto del instrumento subre-
gional, a eleccion de la Parte reclamante.

Sujeto a ciertas modalidades, las Partes consultaran entre si a efecto de convenir en
un foro dnico. Una vez iniciado el procedimiento conforme al sistema de NAFTA o del
GATT, la Parte que lo haya iniciado no podrd recurrir al otro foro respecto del mismo
asunto.?

En virtud de que précticamente todos los paises del sistema interamericano son
miembros del GATT, no es infrecuente, principalmente en casos de presuntas practicas
desleales de comercio, que se acuda al procedimiento de paneles establecido en el Acuerdo
General.22

Muy interesante y especial, en cuanto a reglas de competencia, es el TLCG3. Este ins-
trumento dispone que de conformidad con la regla general establecida en el Acuerdo de
Cartagena, los procedimientos previstos en el 1iltimo se aplicarin a las controversias que
surjan entre Colombia y Venezuela (en aquellas materias reguladas por el ordenamiento
andino). En materias exclusivamente normadas por el TLCG3 (por ejemplo, inversion) asi
como en todas las disputas que surjan entre Colombia 0 Venezuela (0 ambos) y México,
prevalecerd el Tratado trilateral .23

V. LEGITIMACION ACTIVA Y PASIVA. QUIENES SON PARTES DEL PROCEDIMIENTO

Como norma general la controversia se plantea entre los Estados Parte que suscribieron
el acuerdo o tratado de integracion o libre comercie. Empero, dependiendo del d&mbito o
contenido del instrumento, los particulares también pueden ser parte en la disputa.

El caso més tipico son las controversias que surgen con motivo de inversiones realizadas
por un inversionista (inversor) de una Parte, en el territorio del Estado receptor de aquélla,
cuando a juicio de la reclamante se han incumplido las normas que el mismo instrumento
otorga a los inversionistas, entre otras, las de trato igual a los nacionales, de trato de nacién
mas favorecida, de transferencia libre de divisas, de compensacion justa, pronta y liquida en
caso de expropiacién. Vale decir, aquellos derechos que ya contienen los muy numerosos
tratados bilaterales para la promocion y proteccion reciproca de inversiones.

El inversionista puede ser una persona fisica o juridica nacional de una de las Partes,
o una sociedad de la nacionalidad del Estado receptor que esté bajo el control del inversionis-
ta.24

2 El TLCGs (Colombia-México-Venezuela) contiene en su Cap. XI%, Art. 1903 una normatividad semejante;
asimismo, el Cap. xviI (Art. 1703) del TLc México-Costa Rica.

2 Los procedimientos relativos a la notificacién, consulta, solucitén de disputas y vigilancia fueron codificados
porel GATT en 1973,

B Véase. Art. 1904 (1) y (2).

¥ Véase Cap. X1, Seccs. A y B de NaFTA. En igual sentido el TLCG3.
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El inversionista afectado puede optar entre recurrir a los tribunales del Estado receptor
o acceder al arbitraje internacional. Una vez hecha la eleccién, ésta sera definitiva. Con
objeto de tramitar el arbitraje internacional, NAFTA y el TLCG3 contemplan 12 posibilidad de
acceder a:

a. El Convenio del ciani {Convenio sobre el Arreglo de Diferencias relativas a
Inversiones) entre Estados y nacionales de otros Estados;25

b. El Mecanismo Complementario del CIADI, o
¢. Las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL.

Es interesante advertir que el Tratado de Asuncién, que cre6 MERCOSUR, no contiene
en su texto disposiciones sobre este tipo de controversias. Sin embargo mediante el Protocolo
aprobado en la Resolucién 39/94 del Grupo Mercado Comiin, sobre Promocién y
Proteccién de Inversiones provenientes de Estados no Partes del MERCOSUR, las con-
troversias que surjan en esta drea, que no sean resueltas en la via diplomatica, cuando el
inversor es nacional de un Estado Parte o nacional de un tercer Estado no Parte, en caso
de no optar por la competencia de los tribunales internos, se resolverdn mediante arbitraje
internacional. Este podrd ser ante un tribunal adhoc o una institucién internacional per-
manente. Las sentencias serin definitivas y obligatorias para las partes en litigio y se
ejecutardn de conformidad con la legislacion aplicable en el foro competente.26

A excepci6n de las controversias suscitadas por inversiones, el inico otro casc en que
los particulares pueden intervenir como coadyuvantes de las Partes (excluyendo la
competencia de los Tribunales de Justicia de derecho comunitario), es en el area de
pricticas desleales de comercio. Los particulares no tienen ius standi. Sin embargo, con
el caricter de "parte interesada”, pueden tener derecho de comparecer y ser representados
por abogados en procedimientos ante los paneles de arbitraje, asi como de solicitar
informacion, y presentar pruebas y alegatos en las audiencias.2? Cabe decir, en caricter
de "amicus curige".

En el Protocolo de Brasilia se contiene un capitulo?® titulado "Reclamos de los Particu-
lares”, que regula el procedimiento que aplica a las reclamaciones efectuadas por particulares
(personas fisicas o juridicas ), con motivo de la sancidn o aplicacitn, por cualquiera de los
Estados Partes, de medidas legales o administrativas de efectos restrictivos, discriminatorias
o de competencia desleal. Los afectados formalizarén los reclamos ante la Seccién Nacional
del Grupo Mercado Comiin de! Estado Parte donde tengan su residencia habitual o la sede de
sus negocios, Dicha Seccién Nacional entablard consultas con fa Seccidn homdloga del Estado
a quien se atribuye la violacion; y de¢ no obienerse una solucion inmediata, rnara el asunto
al Grupo Mercado Connin (GMC). Este 1ltimo evaluard los fundamentos y podrd solicitar
la opinién de expertos, quienes, después de escuchar argumentos del particular y del Estado

¥ Suscrito en Washington, D.C. el 18 de marzo de 1965, bajos los auspicios del Banco Mundial.
* Protocolo, Secc. G (1 al 5).

T Cap. XX del NAFTA y Cap. viil del TLc México-Costa Rica.

B Cap. v. Ans. 25 al 32
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contra el que se endereza el reclamo, emitirdn un dictamen que se elevard al GMC. Si dicho
dictamen verificara la procedencia del reclamo, el Estado Parte que auspici6 el reclamo
particular podra requerir al Estado Parte presuntamente incumplido la adopcién de medidas
correctivas o la amulacidn de las medidas cuestionadas. De no prosperar tal requerimiento
el Estado requirente recurrird al procedimiento arbitral. Existe, tacitamente, una "subro-
gacién" en los derechos del particular,

Vi. EL PROCEDIMIENTO

Con las salvedades hechas en el apartado anterior, todos los esquemas analizados coinciden
en aceptar que $6lo los Estados Parte suscriptores del Acuerdo pueden ser las Partes
legitimadas como actores y demandados. Estamos colocados en un procedimiento entre
entes soberanos, si bien la materia no es necesariamente de jure imperii; de esta premisa
se deducen conclusiones importantes, Una de ellas es que los Estados Parte son recelosos
en ceder su soberania jurisdiccional en favor de érganos supranacionales, a menos que se
trate de un esquema de derecho comunitario y que por medio de tratado internacional se
constituya una Corte o Tribunal de Justicia. Este dltimo tendria competencia para declarar
¢l derecho comunitario v dirimir las controversias que surjan del mismo, asi como inter-
pretarlo uniformemente.

En esa virtud, excluyendo el Acuerdo de Cartagena y el sica Centroamericano, los
demés esquemas materia de este estudio sélo contemplan mecanismos de solucién de con-
troversias que en Gltimo analisis conducen al arbitraje como método de 1ltima instancia.

Antes de llegar al arbitraje mismo, ante un tribunal adhoc, los Estados Parte han
iniciado una serie de mecanismos alternativos tendentes a evitar Ia confrontaci6n litigiosa.
Dichos mecanismos se inician con consultas reciprocas, continiian con los buenos oficios
del 6rganc administrador del tratado (lldmese comision, consejo, secretaria general), que
propondra la conciliacién, 1a mediacién u otros métodos alternativos de solucién, solici-
tando en algunos casos la intervencién de expertos.

Si todos estos intentos no prosperasen, ¢l 6rgano administrador o la Parte reclamante
podran solicitar la integracion del cuerpo arbitral 2% En la generalidad de los convenios
del sistema interamericano el tribunal arbitral es Gnico: Es decir, cuando se recurre al
arbitraje se forma un grupo de arbitros que conocerd de la controversia que haya surgido
por la aplicacién, interpretacién o incumplimiento del instrumento: o por la anulacién o
menoscabo de los beneficios razonablemente esperados y presumiblemente frustados como
consecuencia de una medida tomada en contravencién. Solamente en el caso del TLCAN
{o NAFTA),30 encontramos diversos tipos de paneles. Si la materia en disputa son servicios

™ En alguncs esquemas se les denomina "paneles”, en otros "tribunal arbitral”, "grupo arbitral” o "grupo
especial".

* Esta diversidad de paneles, segiin la especialidad del capitulo del Tratado en el que se aleguen las violaciones
(servicios financieros, inversién, préicticas desleales de comercio, genéricas) se refleja también en aquellos TLCs
que recibieron la influencia de NAFTA, como es el TLCG3 y et TLC Costa Rica-México.
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financieros se conforma un grupo de 4rbitros con experiencia y pericia en esta drea;3! si
la reclamacion es en materia de inversion, ya se ha indicado que el arbitraje se llevara a
cabo conforme a las Reglas del CIADI o la UNCITRAL.3? Tratindose de antidumping y
cuotas compensatorias, el panel se integrard de una lista de 4rbitros especialistas en
comercio exterior.3? Por iltimo, todas las demds controversias que no estén incluidas
en capitutos especiales se dilucidardn en el tipo de panel que establece et Cap. XX.

Una vez conformado el tribunal arbitral, o el panel, que normalmente se integra con
un ndmero impar de drbitros designados por las Partes en litigio, las mismas designan al
presidente del tribunal, preferiblemente de una nacionalidad distinta. De no existir con-
senso en su nombramiento, la designacion se hace por sorteo. Generalmente los arbitros
son seleccionados de las listas formadas por cada Estado Parte, aunque en ciertas instancias
pueden nombrarse también a personas no incluidas en dichas néminas, si bien otorgando
a la otra Parte contendiente el derecho a recusarios. 3

No es frecuente que los esquemas de solucién de controversias contengan reglas de
procedimiento. La mayoria de ellos se reduce a disponer que las Partes tendrdn la garantia
de audiencia y oportunidad de presentar alegatos y réplicas. Asimismo se prevé que las
deliberaciones y comunicaciones deberdn ser confidenciales. Seria aconsejable que los
Estados Parte convinieran en un Reglamento Modelo en cada esquema.

Una consideracion anéloga podria hacerse en relacién con los codigos de conducta que
deben normar la ética de los 4rbitros. El TLCAN (o NAFTA) hace alusién a dicho codigo que
seria establecido por la Comision Administradora del Tratado.3¢ Hasta ahora (que sea del
conocimiento de los relatores), dicho cédigo no ha sido emitido en ningiin esquema.

Es también aconsejable la participacion de expertos y de comités de revision cientifica
que puedan emitir dictimenes sobre cuestiones de hecho, relativas a aspectos sobre el
medio ambiente, la salud, la seguridad y otros aspectos cientificos, cuando las Partes
contendientes o el grupo arbitral requirieran de dicha pericia.3” Los arbitros, generalmente
juristas, altamente calificados en la ciencia del Derecho, pueden desconocer aspectos
técnicos en los que necesitarian contar con la opinién de especialistas.

3 Arts. 1414 y 1415 del Cap. x1v,

2 Cap. x1, Secc. B.

% Cap. XIX y anexos relativos.

¥ En el Cap. xx de NAFTA se inserta un sistema novel e ingenioso para asegurar la neutralidad de los 4rbitros;
segiin ¢l mismo, el Estado contendiente "A" tiene que nombrar sus dos 4rbitros de la lista conformada por el
Estado contendiente "B" y viceversa. A este sistema se le conoce como proceso de “seleccién cruzada™.

35 El Art. 2012 del NaFTA establece que la Comisi6n (de Libre Comercio) establecera las Reglas Modelo de
Procedimiento, conforme a los principios que precisa en los literales (a) y (b) del mismo dispositivo. El mismo
articulo establece (siguiendo la influencia de las Reglas de Procedimiento de la Corte de Arbitraje de la cC1en
Paris), que el pane] y las partes deberdn convenir en una "Acta de misién” o sea el mandato que se le confiere
para resolver el litigio arbitral,

 Véase Art, 2009, literal 2, letra c. En el TLCG3, Art. 1912, las Reglas de Procedimiento incluirdn, entre otras,
las disposiciones respecto al Cédigo de Conducta.

3 NAFTA contemptla las funciones de tales expertos y comités. Véase Arts. 2014 y 2015,



Métodos de solucién . .. 343

VIL. DECISION DE LAS CONTROVERSIAS
1. Derecho aplitable

Préacticamente todos los esquemas de solucién de controversias establecen que el érgano
de decision, ya sea el tribunal arbitral adhoc, la Corte Centroamericana o el Tribunal
Andino, actuando estos ultimos como drganos de jurisdiccidn supranacional, deberin
resolver el diferendo conforme a Derecho. Es decir, stricto juris.

El Derecho aplicable al fondo de la clisputa es normalmente la normatividad del ins-
trumento mismo (el Tratado de Asuncidn, el Tratado de Libre Comercio de América del
Norte, el CARICOM, el Acuerdo de Cartagena, el Protocolo de Tegucigalpa, ALADI, etc.)
En ciertos casos, el ordenamiento juridico subyacente esti complementado con los
acuerdos celebrados en el marco del mismo, y con las decisiones o resoluciones del 6rgano
administrador o ejecutivo (Comisién, Junta, Comité, etc.)’®

Respecto a diferendos surgidos en relacién con inversiones el Derecho aplicable al
fondo serd el Tratado mismo y las reglas aplicables del Derecho internacional.3®

Ahora bien, es factible que si las Partes asf lo convienen, el Tribunal pueda decidir en
equidad (ex aequo et bono) la controversia. Esta facultad la tiene el tribunal arbitral en el
MERCOSUR* y se contiene en el Reglamento de Arbitraje del Acuerdo de Complementa-
cién Econdémica Chile-México.4! También la encontramos en ¢l Estatuto de la Corte
Centroamericana de Justicia, que al establecer sus competencias incluye la "de conocer y
fallar, si asi lo decide como Arbitro de los asuntos que las Partes lo hubicren solicitado
como tribunal competente; también podra decidir, conocer y resolver un litigio ex aequo
et bono, si los interesados lo convinieran”,*2

2. Diversas cluses de resolucion o pronunciamionto

El tipo de pronunciamiento que debera dictar el tribunal arbitral u érgano decisorio, no
¢s uniforme. En algunos instrumentos (NAFTA,*? TLCG3,% TLC Costa-Rica México)*® se
le denomina "determinacion final" o "decisién final". En el MERCOSUR es un "laudo"* y
los acuerdos bilaterales de complementacién econdmica se refieren indistintamente a
"fallo” o "resolucion".#’ La caracteristica comuin a todas estas resoluciones finales es su

* MERCOSUR, Art. 19(1). Acuerdo de Cartagena (Tribunal de Justicia, 1979), Art. 1, (a), (b), (c), (d). NAFTA,
Art. 212 (3).

3 NAFTA. Art. 1131(1).

® Tratado de Asuncidn, Art. 19 (2).

4 Facultades del Grupo Arbitral (5) . . . I1. El Grupo Arbiiral resolverd sobre 1a controversia con base en las
disposiciones del Acuerdo, las normas, costumbres y principios propios del Derecho internacional, especialmente
el de la buena fe, sin perjuicio de que pueda dictar su resolucién en conciencia.

2 Estatuto, Art. 22, literal (ch).

“ Art. 2017.

* Art. 1905.

At 1714,

* Art. 20(2) del Protocelo de Brasilia.
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definitividad: por lo mismo, no son apelables. Con terminologia no consistente, pero
inequivoca, todos los esquemas coinciden en la obligatoriedad del fallo. De los textos
examinados, el de TLC es el menos categdrico en este sentido. Su Art. 2018 dispone que
una vez recibida la determinacién final del panel, las Partes contendientes "convendrin
en la solucién de la controversia, la cual, por lo regular, se ajustard a las determinaciones
y recomendaciones de dicho panel.

Con esta posible excepcién, los demds textos no dejan duda sobre los efectos vincu-
lantes de la decision finat.

3. Su posible incumplimiento y efectos

Ante la hipétesis de un posible incumplimiento de la resolucion final, debe tenerse presente
que la Parte en mora o desacato es un estado soberano. De ahi que algunos instrumentos
( TLC,*® por ejemplo) se refieran a la posibilidad de que la Parte demandada llegue a un
acuerdo con la Parte reclamante sobre "una solucién mutuamente satisfactoria” dentro de los
30 dias siguientes a la recepcion de la determinacién final.

En todos los demads casos (incluyendo a TLC), es decir, cuando la Parte "condenada”
no deroga la medida disconforme con el Tratado o deja de ejecutar la medida que ha
ocasionado 1a anulacién o menoscabo de los derechos de la contraparte, la dltima podra
suspenderle la aplicacion de beneficios de efecto equivalente.*®

La suspensidn de beneficios a la Parte incumplida es, pragmiticamente, una medida
de represalia. Esta puede hacerse efectiva dentro del mismo sector o sectores que se vean
afectados por la medida, pero de no ser factible o eficaz, podr4 dirigirse a otros sectores.
Si el nivel de beneficios suspendido a consecuencia de la retorsion fuera excesivo, NAFTA,
el TLCG3 y el TLC Costa Rica-México, prevén la instalacién de un tribunal arbitral que
determinari si existe onerosidad excesiva.

Algunos de los esquemas analizados contemplan la posibilidad de que si el incumpli-
miento por la demanda fuese reiterativo, el mismo podria ser una justificacién para la
denuncia del Acuerdo.

En los llamados acuerdos paralelos del TLC, es decir el Acuerdo de Cooperacién
Ambiental y el Acuerdo de Cooperacion Laboral, se negociaron esquemas peculiares en
caso de incumplimiento (por la Parte demandada) de los informes finales de los paneles.
Si en uno y otro Acuerdo se detectara que ha habido una "pauta persistente de omisiones”,
las Partes acordardn un plan de accién para remediarla. Dicho plan se ajustara a las re-
comendaciones del panet. 0

47 Acuerdo Bolivia-Chile, Art, 31,

* Art. 201%(1).

¥ NAFTA Art. 2019(1) y TLC, G3, Art. 1917,
* Art. 34 del Acuerdo.
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Si la Parte afectada estima que la Parte contraria no estd cumpliendo debidamente el
plan de accién, se convocard nuevamente al panel. Si éste considera que el incumplimiento
continda, impondrd a la Parte renuente una contribucién monetaria (multa) que puede
ascender a 20 millones de délares (Estados Unidos de América). Si el plan de accién no
se sigue, el panel podria reunirse por segunda vez y si lo estima procedente se impondria
una nueva sancion monetaria, cuyo monto no seria superior al 0.007 por ciento del
comercio total de bienes entre las Partes en controversia.

Si la Parte demandada no pagara la "multa” en un plazo de 180 dias, la Parte afectada
podré (en el caso de México y de Estados Unidos de América) suspenderle beneficios hasta
por un monto equivalente a la contribucién monetaria.5! En el caso de Canad4, la de-
terminacién del panel se convierte en un "mandato judicial” y puede ser presentada ante
cualquier tribunal canadiense competente y ser ejecutada. El procedimiento es sumario y
no esté sujeto a revision.? Canadd no acepté las represalias comerciales,

VIIl. SOLUCION DE CONTROVERSIAS COMERCIALES DE CARACTER PRIVADO

Sé6lo en el NAFTA®? y en algunos de los tratados que han recibido su inf luencia,34 se establecen
métodos alternativos para la solucién de controversias entre particulares. En dichos
instrumentos se establece que en la medida de 1o posible, cada Parte promovera y facilitard
el recurso al arbitraje y otros medios alternativos (consultas, mediacion, conciliacion,
buenos oficios) para la resolucidén de controversias que se susciten entre particulares en
negocios de naturaleza privada.

Se indica que se considerard que las Partes cumplen con este propdsito si son parte y
se ajustan a las disposiciones de las Convenciones de Nueva York (1958) o de Panamd
(1975) sobre arbitraje comercial internacional. A tal efecto la Comisidn establecerd un
comité consultivo asesor que presentard informes y recomendaciones a fin de asegurar la
observancia de los acuerdos arbitrales y el reconocimiento y ejecucién de los laudos,

IX. REFLEXIONES FINALES A LA LUZ DE LA JUNTA CUMBRE DE LAS AMERICAS,
CELEBRADA EN MIAMI (09-11 DE DICIEMBRE DE 1994)

El proceso de integracidn econdmica en el sistema interamericano ha seguido un curso
multiforme. La diversidad geogrifica, las asimetrias en el desarrollo y las politicas ma-
croecondmicas de los gobiernos de la regién, mutables en el tiempo y en el espacio, han
impreso su huella en el diagrama.

* Las "multas” se depositan en un fondo establecido a nombre de la Comisién para la Mejoria del Medio
Ambiente.

2 Yéase Anexo 36A y Art. 36(2) del Acuerdo

% Cap. XX, Secc. C. Arts. 2020, 2021, 2022.

* Véase. TLOG3. Cap. XIX, Art. 1919 y 1 Costa Rica-México, Cap. xvi, Art. 1718.
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El concepto mismo no se insertd en la Carta de la Organizaci6n de Estados Americanos
(OEA) hasta el Protocolo de Reformas suscrito en Cartagena de Indias en 1985, cuando
los Estados Miembros reconocen que la integracion de los paises en desarrollo del conti-
nente es uno de los objetivos del sistema interamericano. .. con miras al logro, en el mas
corto plazo, de un mercado comiin latinoamericano.’> Los Estados miembros se
comprometen, asimismo, a estimular a las instituciones econdémicas y financieras del
sistema para que continten dando amplio respaldo a los programas de integracién regio-
nal.%

Los motivos apuntados en el primer parrafo de estas reflexiones han obstaculizado una
programacion sistematica y coherente. La "integracién econémica”, en su sentido mds
amplio, se ha producido como una fenomenologia en toda la region en forma dispersa y
con diversos niveles de cohesién. En lugar de orientarse hacia una comunidad regional,
en forma programatica y multilateral, ha proliferado en acuerdos subregionales, trilaterales
y bilaterales. Lo que se imagind como un mercado comn latinoamericano o regional, se
ha fragmentado en esquemas parciales en las distintas dreas del continente.

Debemos priorizar, como acertadamente apunta el Emb. Gaviria Trujillo, Secretario
General de la OEA, una estrategia multilateral que contemple tanto la convergencia de los
23 acuerdos de integracién que hoy existen en el hemisferio, como la incerporacion de
otros paises en los acuerdos existentes. Deberfa también intentarse una normatividad
tendente a lograr una mayor homogeneidad en la liberacién continental del comercio,

Tal vez esta dispersién no sea singular para el hemisferio occidental, con la excepci6n
de la CCE, ahora Unién Europea, la misma fenomenologifa puede apreciarse en otros
continentes y probablemente los entes subregionales actuales lleguen en el futuro a
consolidar sus estructuras y lograr una integracién mds globalizada, siguiendo la estela de
los acuerdos obtenidos en Marrakesh al culminar la Ronda Uruguay y aprobarse la creacidn
de 1a Organizacién Mundial del Comercio (OMC). La realidad actual, empero, es un vasto
nimero de esquemas, con una regulacién juridica diversa y con un régimen propio para
resolver las controversias que s¢ susciten en su enterne.

Debemos aceptar, entonces, la existencia de un mosaico de distintos mecanismos con
analogfas y discrepancias. Cada subregion ha estructurado su proceso integracionista con
un enfoque particular, yendo desde acuerdos de libre comercio con simples desgravaciones
arancelarias, hasta tratados que establecen un verdadero mercado comin regulado por un
derecho comunitario. Obviamente los mecanismos para resolver los diferendos que surgen
en cada uno de estos esquemas deben tener pardmetros propios. En tanto que para unos
el arbitraje constituye la mstancia superior, en otros el érgano decisorio serd un tribunal
de justicia permanente.

Esta diversidad de enfoques, concebida en un marco de bilateralismo, debe orientarse
a un esquemna m4s multilateral, hacia una convergencia que conduzca a la armonizacién

** Art. 41 de ia Carta de la Organizacién de los Estados Americanos.
* Art. 42 de la misma Carta,
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de lo disperso. En esta direccién deben interpretarse la Declaracién de Principios y el
Plan de Accién aprobados en la Cumbre de las Américas celebrada en Miami, Florida,
E.U.A., del 9 de noviembre de 1994, con la asistencia de 34 Jefes de Estado, miembros
todos de la Organizacién de Estados Americanos.

Uno de los Principios estd inspirado en la promocion de la prosperidad, a través de la
apertura de mercados, la integracién hemisférica y ¢l desarrollo sostenido. La integracion
econdmica se vincula con el libre comercio, entendido como aquel que se alienta elimi-
nando barreras arancelarias y no-arancelarias, los subsidios y las pricticas desleales, Se
resuelve iniciar la creacion de un Area de Libre Comercio en las Américas, cuya
negociacién culminarfa antes del afio 2005. En la consecucin de dicho objetivo los
gobiernos "construirian sobre los acuerdos bilaterales y subregionales ya existentes,
a fin de ampliar y profundizar la integracion hemisférica, consolidando asi dichos
acuerdos”.

De conformidad con dicho objetivo, los jefes de gobierno fortalecen su compromiso
en el acatamiento de reglas y disciplinas multilaterales, en la instrumentacién de los
acuerdos resultantes de la Ronda Uruguay, en su participacion activa en la oMC, asi como
en los acuerdos que favorezcan el libre comercio y que sean consistentes con las metas
del GATT/OMC. A logro de estas finalidades los lideres continentales instruirdn a sus
Ministros de Comercio para actuar de consuno en foros que promoverin el comercio v la
inversién. En dichos foros se detectardn aquellas dreas en que existen denominadores
comunes y posibles divergencias.

Visualizados con transparencia y claro entendimiento, los acuerdos bilaterales y
subregionales existentes entre los paises del hemisferio, tendrin una importancia primor-
dial en la bisqueda de una integracion continental. A dicho propésito la Comisién Especial
de Comercio (CEC), con el apoyo del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), de la
Comisién Econdémica para América Latina y el Caribe (ECLAC), asi como de otras
organizaciones especializadas regionales y subregionales, coadyuvaran en la sistematiza-
cién de la informacién pertinente, incluyendo breves descripciones comparativas referidas
a los compromisos contraidos en los esquernas integracionistas ya en vigor. La CEC deberd
preparar un informe del trabajo realizado en el mes de junio de 1995, para su andlisis por
¢l Consejo de Ministros.

La Secretaria General de la OEA ha enviado ya cuestionarios a los gobiernos de los
Estados miembros, como primer paso en la compilacién de esta informacién. Dichos
cuestionarios, muy detallados, incluyen preguntas relacionadas con los mecanismos de
solucién de controversias contemplados en los esquemas bilaterales, trilaterales o subre-
gionales. Del resultado de esta encuesta y con la asistencia de la propia OEA, del BID,
ECLAC y del cJ1, la Comisién Especial de Comercio estara en condiciones de rendir el
informe inicial que se le ha pedido.

El Comité Juridico Interamericano, en este marco de referencia, puede colaborar
estrechamente con la CEC y esta tiltima tomar en cuenta las conclusiones del Comité en el
drea de solucidn de controversias. Entre ellas podrianse incluir las siguientes:
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La evolucién de los procesos de integracién estard vinculada a las necesidades y
circunstancias propias a cada subregién. Es natural que existan diferentes ritmos en
estos procesos, siendo importante que las experiencias adquiridas en cada una sea
ponderada por los otros. El objetivo final serfa la biisqueda de una ma4s exiensa inte-
gracion a nivel continental. Mas atin, en muchos casos, si no en todos, la negociacién
con blogues econdémicos extracontinentales, tanto en el dmbito de la Organizacién
Mundial del Comercio, como bilateralmente (de bloque a bloque}, seria altamente
saludable para los diversos esquemas latinoamericanos y del Caribe. Las semejanzas
en las practicas comerciales del hemisferio y la propia tendencia de apertura e
internacionalista —signo de nuestra época— nos conducird gradualmente hacia la
convergencia.

Los mecanismos y los procedimientos para la solucién de controversias deben disefiarse
para responder a las obligaciones de cada esquema. Un sistema adoptado para resolver
diferencias en materia de comercio de bienes en paises fronterizos, no serfa apropiado
para un acuerdo integracionista mis amplio y comprensivo (por ejemplo, deben con-
trastarse los mecanismos entre un sencillo esquema de disciplinas orientadas a la
liberacién comercial, con aquellos que requeririan una Unién Aduanera o un Mercado
Comun). Dicho en otras palabras, un régimen de solucién de controversias no puede
crearse en abstracto; debe de disefiarse para hacer efectivas las disciplinas pactadas en
¢l esquema.

El mecanismo seleccionado para el acuerdo integracionista debe estar claramente es-
tructurado. Vale decir, desglosado didfanamente. El capitulo correspondiente abarca-
ria entre otras materias, su dmbito de aplicacién; los procedimientos de conciliacién,
mediacién, buenos oficios y arbitraje; la participacién de cuerpos consultivos (exper-
tos) y de 6rganos en revision extraordinaria; la ley aplicable al fondo de la controversia;
si la anulacién o menoscabo de beneficios son de considerarse como incumplimiento
del instrumento; obligatoriedad del laudo o decisién; medios para hacerla eficaz (com-
pensacién econémica, suspension de beneficios, multas, denuncia del acuerdo, etc.)

En todos los esquemas seria también aconsejable reflexionar el permitir una mayor
participacién o acceso a los particulares afectados por las medidas violatorias a efecto
de otorgarles legitimacion activa en el proceso; ello independientemente de aquellos
derechos que la legislacion interna les otorga para impugnar la constitucionalidad de
la resolucién definitiva dictada por la autoridad nacional responsable, en acatamiento
de] fallo supranacional.

La anterior acotacién incide en el delicado problema de la llamada "revisi6n judicial”

interna, sustituida por el procedimiento previsto para resolucién de los "panelistas”. Como
se dispone el Cap. XIX del NAFTA y en los TLCs que recibieron influencia, los miembros
del panel analizan y aplican el derecho interno del pais de importacién de las mercancias,
a instancia de los particulares afectados. Si alguna de la Partes en el tratado considera que
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la decision del panel estuvo viciada por alguna irregularidad, podrd acudir a un procedi-
miento de impugnacién extraordinaria.

e.

Los instrumentos que establezcan mecanismos de solucién de controversias deben
precisar si los mismos son opcionales vis a vis aquellos establecidos en el GATT/OMC,
o si siendo alternativos, ejercida una via la otra queda antomdticamente excluida. Es
recomendable hacer un cuidadoso estudio del Anexe 2 del Acuerde de Marrakesh por
el cual se crea la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), denominado Entendi-
miento Relativo a las Normas y Procedimientos por los que se Rige la Solucién de
Controversias, a efecto de precisar si las Partes en el esquema integracionista hemis-
férico (que lo son también del GATT/OMC), eligen los procedimientos contemplados
en el instrumento regional o aquellos previstos en el Acuerdo mundial.

Dentro de 1a hipdtesis indicada en la conclusién anterior es factible que se planteara
una controversias entre un pais miembro de un esquema regional o subregional y otro
pais que no es miembro del mismo. ;Ante qué foro se resolveria? ;Qué ley serfa
aplicable? Estas interrogantes y otras andlogas que no han previsto los instrumentos
vigentes son dignas de ser consideradas en un esquema futuro de convergencia.

Cuando el tratado integracionista incluya un capitulo de inversion, o dicha hipotesis
se contemple en un Protocolo Anexo, las controversias que se susciten entre el
inversionista (persona fisica o juridica) y el estado receptor, deberdn resolverse ante un
tribunal supranacional, que puede ser el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias
en Materia de Inversién (CIADI), de conformidad con las Reglas del mismo, de su
Mecanismo Complementario, ¢ aquellas de UNCITRAL. El derecho aplicable seria el
mismo tratado v las normas del Derecho internacional.

Seria, por dltimo, muy ttil, que la CEC en coordinacion con el CJt, hiciera una revision
periddica de las controversias planteadas y resueltas mediante los mecanismos instau-
rados en cada esquema bilateral, trilateral, subregional y regional. Dicha revision no
deberia concretarse a un simple inventario o estadistica, sino incluir la efectividad del
mecanismo intentado, la incidencia de violaciones a determinadas materias del Acuerdo
y el cumplimiento de las decisiones o laudos por las Partes involucradas, entre otros
ambitos.

Dentro de las limitaciones que corresponden al objetivo de esta nota introductoria, 10s

miembros del Comité Juridico Interamericano, cuyos trabajos se anexan, asi como los
demis integrantes de dicho érgano, desean dejar constancia de su disposicién para conti-
nuar colaborando en los diversos aspectos de la dimensi6n juridica de la integracion, asi
como su anuencia para coordinar nuestros esfuerzos con los que realiza la Comisién
Especial de Comercio en el contexto de sus atribuciones.



