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I. INTRODUCCION

Durante muchos afios los paises desarrollados lucharon para que América Latina
reconocier? y desarrollara el uso del arbitraje comercial internacional en su terri-
torio. Es bien sabido que dicha lucha se considerd por mucho tiempo como una
batalla perdida. América Latina no sélo consideraba el arbitraje como un ins-
trumento de dominio por parte de los paises desarrollados, sino ademas como un
ejemplo de los abusos de la doctrina de la proteccion diplomitica ejercida por
aquéllos.' Sin embargo, recientemente, los paises latinoamericanos han mostra-
do un cambio de actitud que no sélo ha culminado con el reconocimiento de este
método de solucidon de controversias, sino que ademas ha sorprendido a los
practicantes y estudiosos de! derecho, particularmente fuera de la region.

Pero, ;hasta qué grado esta “revolucion” latinoamericana permitira crear una
verdadera zona favorable a la practica del arbitraje comercial internacional? De
qué forma Ameérica Latina responderé a los cambios por ella misma emprendi-
dos? Cuéles son los retos que enfrenta en la actualidad el arbitraje latinoameri-
cano? Este articulo tiene por objeto presentar una visién de los ultimos cambios
efectuados por los paises de América Latina en materia de arbitraje comercial
internacional, pero adem4s, y de manera particular, pretende cuestionar hasta

' Sobre un estudio relativo a la doctrina de la proteccion diplomatica y sus efectos en materia
de arbitraje latinoamericano, véase SHEA, D. The Calvo Clause: A Problem of Inter-American and
International Law and Diplomacy (University of Minnesota Press Minessota 1955) 323 y SUM-
MERS, L. M. “Arbitration and Latin America”, Cafif W. In’i3 1 (1972) 1-15.
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qué punto el reconocimiento del arbitraje por parte de los mismos permitira la
implantacion verdadera de la practica de este método de solucién de controver-
sias internacionales, v ¢llo en una regién que hasta hace apenas cinco o seis afios
le era completamente hostil.

II. LAS NUEVAS TENDENCIAS ECONOMICAS Y SUS EFECTOS
EN EL ARBITRAJE LATINOAMERICANO

A finales de la década de los ochenta, Latinoamérica concluy6 con su politica
proteccionista e inicié un procese de modernizacién de su economia basado en
la apertura de sus mercados. Como es sabido, uno de los elementos escenciales
para lograr la liberalizacion del comercio y promover la inversion entre los pai-
ses es la existencia de un mecanismo eficaz para resolver ias controversias pre-
sentadas, ya sea entre Estados, entre éstos y los particulares, y entre particulares
entre si.’ A diferencia de los tribunales nacionales, el arbitraje ofrece una mayor
flexiblidad en la eleccion de las reglas de procedimiento v del derecho aplicable
{derecho sustantive), brindando ademds a las partes no sélo confidencialidad y
rapidez sino ademads la experiencia de los arbitros en materias especificas.’
Conscientes de lo anterior, los paises latinoamericanos han tenido que im-
plementar un marco juridico moderno, tanto nacional como internacional, en
materia de solucion de controversias con el fin de atraer la inversion extranjera.

A. El fin de Ia politica proteccionista

Hasta finales de los afios setenta, los pafses latinoamericanos siguieron una po-
litica economica basada en la substitucién de importaciones y en el proteccio-
nismo econdmico.* Come consecuencia de ello, tanto la inversiéon extranjera
como las empresas transnacionales fueron rechazadas como instrumentos de de-
sarrollo econémico. Durante la década de los ochenta, la globalizacion de la
economia mundial y la interdependencia econémica entre los paises, chocaron
con la politica proteccionista seguida por los paises latinoamericanos, provocan-

! Ofros elementos indispensables son la estabilidad politica del pais, una reglamentacién na-
cional suficientemente favorable para la inversidn extranjera y la ratificacion de convenciones in-
ternacionales en materia de inversién, tales como los acuerdos bilaterales de promocidn y protec-
cion a la inversion.

* En materia de inversiones extranjeras, el arbitraje puede proporcionar a las partes
(inversionistas nacionales y extranjeres), un mecanismo de solucién de controversias mas acorde a
sus necesidades toda vez que los arbitros, a diferencia de los jueces locales, suelen ser verdaderos
expertos sobre cuestiones relacionadas con la inversion.

4 De conformidad con este método de produccion, la industrializacién de un pafs sdlo puede
lograrse protegiendo el desarrollo de la industria nacional hasta que gsta sea capaz de competir con
las importaciones de los paises més industrializados. ALTSHULER, 1. ef al. “The North American
Free Trade Agreement: The Ongoing Liberalization of Trade with Mexico™, Make Forest L. Rev.,
28 (1993) 7.
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do una de las crisis econémicas mas graves que haya conocido la regién. En
vista de estas circunstancias, los paises de América Latina se vieron obligados a
modificar su politica econémica a fin de adaptarla a la nueva realidad mundial.

Con el fin de lograr una incorporacién rdpida y adecuada, los gobiernos lati-
noamericanos iniciaron procesos de modernizacién adoptando ciertas medidas
de cambio, entre las cuales podemos mencionar, la privatizacion de compafifas
estatales, la modernizacion del sector publico, la liberalizacion de sus mercados
internos y la adopcion de mecanismos para atraer la inversién extranjera directa.
Chile fue el primer pais latinoamericano que adopt6 este tipo de medidas duran-
te la década de los ochenta. Posteriormente, le siguieron paises como Costa Rica
y México, los cuales pasaron de una politica de substitucién de importaciones a
la apertura de sus mercados. A partir de los afios noventa, Argentina, Bolivia,
Brasil, Colombia, Peri y Venezuela procedieron también a la apertura de sus
mercados e iniciaron programas de liberalizacién de sus economias.®

Hoy en dia, Latinoamérica considera la inversién extranjera como un ele-
mento indispensable para el desarrollo de su economfia. Por tal motivo, ha pro-
cedido a la modificacién y a la modernizacién de ciertas leyes nacionales
(constituciones, leyes de inversion, de transferencia de tecnologia, de marcas y
patentes, etcétera), que constituyen la clave para crear un marco favorable para
la misma y atraer a los inversionistas extranjeros. Los casos de México, Argen-
tina y Perli muestran cémo dichas modificaciones conllevaron al incremento de
la inversion extranjera.®

A partir de los afios noventa, México realizé importantes reformas legales
con el fin de liberalizar su economia. Durante este periodo, numerosas legisla-
ciones fueron modificadas, entre ellas las leyes de transferencia de tecnologia,
de marcas v patentes y de inversién extranjera. El Coédigo de Comercio, y en
particular los dispositivos relativos al arbitraje comercial, también fueron modi-
ficados con el fin de inspirar mayor confianza a los inversionistas extranjeros en
materia de solucién de controversias.

Por otra parte, cabe precisar que el gobierno del ex presidente Carlos Salinas
de Gortari se caracterizd por la liberalizacion de casi todos los sectores de
Ja economia y por la ratificacion de acuerdos comerciales con otros paises de la
region con el objeto de incrementar la inversién extranjera en el pais y las ex-
portaciones de bienes, particularmente hacia los Estados Unidos. De esta forma,
México se convirtié, al inicio de los afios noventa, en el pais latinoamericano
que mAs inversion extranjera directa recibié. En 1991, por ejemplo, la inversién
extranjera directa ascendié a 4.76 billones de délares.’

En el caso particular de Argentina, y a pesar de que este pais se caracterizo
durante muchos afios por ser uno de los paises latinoamericanos mas reticentes a

5 ALMEIDA, Andre de, “Observations on the Privatization Process in Latin America”, Legal
Department OAS (1997 manuscrito no publicado).

¢ De conformidad con un estudio emprendido por la CEPAL, México, Argentina y Perti han
concentrado una gran parte de la inversion extranjera directa efectuada en Latinoamérica. Véase La
Inversion Extranjera en América Latina y el Caribe. Informe 1995 (Naciones Unidas/CEPALLC/
G.1890 31 1995).

? GEIST, M. A. “Toward a General Agreement on the Reguiation of Foreign Direct Invest-
ment”, L. & P. Int'{ Buss. 26 3 (1995) 703.



56 RECONGCIMIENTO DEL ARBITRAJE COMERGIAL

la inversién extranjera, hoy en dia ofrece uno de los marcos mas favorables para la
misma. Argentina ha firmado durante los Gltimos afios mas de 40 tratados bilate-
rales de promocién y proteccion a la inversién extranjera. Todos estos acuerdos
adoptan el arbitraje como método de solucidn de controversias, ya sea entre Es-
tados, o entre éstos y los particulares inversionistas.* Gracias a un marco favo-
rable a la inversidn, Argentina recibié en 1991 una inversion extranjera directa
de 2.44 billones de délares.’

Peru adoptd también una politica de libre mercado favoreciendo la inversién
privada, tanto nacional como extranjera. Para ello, mas de 130 dispositivos ju-
ridicos fueron adoptadoes tan sélo en 1991.* En 1994, un total de 29 empresas
estatales fueron traspasadas al sector privado." Para 1993, el total de la inver-
sién extranjera directa en el pais fue de 1.4 billones de ddlares.

A guisa de conclusion podemos decir que en la actualidad América Latina se
encuentra inmersa en un proceso de liberalizacién econdémica en donde la in-
version extranjera directa juega un papel de gran importancia, lo que ha motiva-
do una serie de cambios politico-juridicos de gran trascendencia que han reper-
cutido en materia de arbitraje comercial internacional.”

B. La necesidad de incrementar cambios propicios para atraer la inversion
extranjera: la incorporacion del arbitraje

Entre las condiciones principales que exige el inversionista extranjero para rea-
lizar una inversion en un pais determinado, se encuentran la estabilidad politica
del pafs y la existencia de un sistema de solucién de controversias eficaz, pero
sobre todo imparcial, es decir, ajeno a la jurisdiccién del pais receptor de la in-
version.

Tomando en cuenta esta consideracion, tal vez una de las interrogantes prin-
cipales sobre el tema que nos ocupa consista en determinar hasta qué punto el
arbitraje comercial internacicnal ha sido reconocide por América Latina con ba-
se en sus caracteristicas propias (rapidez, confidencialidad, flexibilidad, etcéte-
ra) o por el contrario, hasta qué punto dicho reconecimiento no es mas que la
necesidad de querer proyectar una regiéon completamente favorable a la inver-

® La ratificacidn de este tipo de acuerdos marca la pauta de uno de los cambios de mayor inte-
rés en Latinoamérica: la degradacion de la Doctrina Calvo, la cual tiene sus inicios precisamente en
Argentina.

? GEIST, M. A. “Toward a General Agreement on the Regulation of Foreign Direct Invest-
ment”, op. cit. 702. ‘

19 MUNIZ, J. “Régimen de inversiones privadas™ (internet; www.promperu).

Y [a inversidn extranjera en América Latina y el Caribe, op. cit., p. 74.

1 Como veremos mds adelante, América Latina s¢ ha caracterizado en los dltimos afios por la
multiplicacién de acuerdos bilaterales de inversién en su territorio. Ademés no debemos olvidar
que los paises latinoamericanos han emprendido cambics de gran importancia con el fin de confi-
gurar una zona de libre comercio para las Américas (ALCA, véase infra), de tal forma, los mismos
se han comprometido a reglamentar la inversion extranjera de manera global dentro de la zona de
libre comercio.
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sion extranjera.” El €xito de una practica moderna de arbitraje comercial inter-
nacional en la region, dependers en gran medida de las razones de su recono-
cimiento. Pero, de una forma u otra, debemos afirmar que el contexto juridico
nacional como internacional del arbitraje comercial internacional en América
Latina ha sido objeto de diversos cambios.

1. Los cambios juridicos a nivel internacional

Los cambios efectuados por los paises latinoamericanos a nivel internacional
pueden dividirse en dos grandes grupos. En primer lugar, se trata de la ratifica-
cion sin precedente de las principales convenciones multilaterales en materia de
arbitraje comercial internacional. El segundo de ellos comprende la ratificacion
de una serie de acuerdos o convenciones relativas a la inversion extranjera cuya
principal peculiaridad es el reconocimiento del arbitraje como método de solu-
cién de controversias.

a. Ratificacién incondicional de convenciones multilaterales
de arbitraje

Durante décadas los paises latinoamericanos se opusieron a la ratificacion de las
principales convenciones multilaterales adoptadas en materia de arbitraje co-
mercial internacional.* De tal forma convenciones como la Convencion de
Nueva York de 1958 sobre Reconocimiento y Ejecucién de Landos Arbitrales
Extranjeros, la Convencion de Washington de 1965 sobre Arreglo de Diferen-
cias relativas a Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados asf co-
mo la Convencién de Ginebra de 1965 sobre Arbitraje Comercial Internacional
se vieron drasticamente rechazadas por los paises de la region.’ Asi, por ejem-
plo, durante décadas sélo dos paises latinoamericanos, México y Ecuador, for-

"* Desde nuestro punto de vista, si el reconocimiento del arbitraje comercial internacional en
América Latina tiene como origen la primera de las hip6tesis aqui planteadas, entonces, tanto la
reglamentacién como la practica del arbitraje seran, en un momento dado, completamente acordes
a las tendencias de la practica internacional. En otras palabras, tanto los legisiadores, jueces, abo-
gados, profesores y piiblico en general latinoamericano se mostraran mas conformes con la idea de
vencer ciertos prejuicios juridicos nacionales {no recenocidos por la practica intemacional). Si por
¢l contrario ¢l reconocimiento del arbitraje tiene como simple objeto atraer la inversion extranjera,
en este caso la incorporacion de las tendencias adoptadas por la practica intemacional serdn objeto
de un proceso de aceptacién que tomara sin dudas mas tiempo.

" Sobre la hostilidad tradicional de los paises latinoamericanos frente a la ratificacién de las
convenciones multilaterales de arbitraje, véase ABBOT, A. F. “Latin America and International
Arbitration Convention: The Quandary of Non-Ratification”, Harv. Int’I L. J. 17 (1976} 131-140, y
SPRAGUE, M. T. “A Courageous Cours for Latin America: Urging the Ratification of the 1CSID”,
Houst. Int’'l L. 51 (1982) 157-178.

'* Esta actitud desfavorable se manifestd desde las primeras convenciones ratificadas en el seno
de la Sociedad de Naciones (hoy 1a ONU). Asi, por ejemplo, ¢l Protocolo relativo a 1a Clausuia de
Arbitraje de 1923 fue ratificado exclusivamente por Brasil, mientras que la Convencién de Ginebra
de 1927 sobre Ejecucion de Sentencias Arbitrales Extranjeras nunca fue ratificada por ninguno de
los paises de la region.
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maron parte de la Convencion de Nueva York de 1958.' Por su parte, la Con-
vencioén de Washington de 1965 no fue ratificada por ningiin pais de la region
durante sus primeros veinte afios de existencia, mientras que la Convencién de
Ginebra de 1965, hasta la fecha, solo ha sido ratificada por Cuba.

Contrariamente a lo que hubiera podido pensarse, la actitud de los paises la-
tincamericanos tampoco fue mas favorable en el marcoe de los acuerdos inte-
ramericanos que reglamentan, de manera directa o indirecta, el arbitraje. Ast
por gjemplo, la Ley Uniforme de Arbitraje Comercial Internacional elaborada
en 1956 por el Comité Juridico Interamericano de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), s6lo fue adoptada por el Ecuador en 1963.” Tampoco
la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (Convencion
de Panama de 1975) tuvo gran €xito durante su primera década de existencia.'

Pero al parecer esta actitud hostil hacia la ratificacién de convenciones en
materia de arbitraje comercial internacional forma parte del pasado. En la actua-
lidad, y de manera sorprendente, los paises latinoamericanos han ratificado casi
en su totalidad las principales convenciones en la materia.

La Convencitn de Nueva York de 1958 ha sido ratificada por la mayoria de
los paises de Ameérica Latina. Los tnicos paises que faltan por ratificarla son:
Brasil, Honduras, Nicaragua y Republica Dominicana. El Salvador la suscribié
pero hasta la fecha no la ha ratificado.”

La Convencion de Washington de 1965 ha sido ratificada por Argentina,
Bolivia, Colombia, Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Honduras, Nicara-
gua, Panam4, Paraguay, Perl y Venezuela. A la fecha la han firmado pero no
ratificado; Guatemala, Haiti y Uruguay.”

¥ Ecuador ratifico 12 Convencidn de Nueva York el 3 de enero de 1962, mientras que México
lo hizo el 14 de abril de 1971.

17 Para un estudio sobre 1a Ley Uniforme de 1956, véase Acta Final de Ia III Reunién del Con-
sejo Interamericano de Jurisconsultos (23 C.11.-29). Resolucién VIII OEA/Ser.1 VI C.J.1.-91, pp.
54-61; y FRUTOS-PETERSON, C. L ‘émergence d'un droit effectif de |'arbitrage commercial in-
ternational en Amérigue latine (Parls 1998 tesis) 50-56.

' Los factores que provocaron dicha reticencia no seran analizados en el presente articulo, pa-
ra ello nos remitimos a otros estudios y autores que han desarrollado suficientemente la materia. Al
efecto véase ABBOT, A, F. “Latin America and Intemational Arbitration Convention: The Quada-
ry of Non-Ratification”, Harv. Int’l L. J 17 (1976) 131-140. SUMMERS, L. M. "Arbitration and
Latin America”, Calif W, Int'l 3 1 (1972) 1-15. El interés del presente articulo oscila, como ha
quedado dicho, ya no en ¢l pasado del arbitraje latinoamericano sino més bien en su futuro y en los
retos que ¢l mismo debe todavia afrontar.

1» Hasta la fecha los paises latinoamericanos que han ratificado la Convencién de Nueva York
son: Argentina (14 de marzo de 1989), Bolivia (28 de abril de 1996), Colombia (25 de septiembre
de 1979), Costa Rica (26 octubre de 1987), Cuba (30 de diciembre de 1970), Chile (4 de septiem-
bre de 1975), Ecuador (3 de enero de 1962), Guatemala (23 de enero de 1991), México (14 de abril
de 1971), Panama (10 de octubre de 1984), Paraguay (9 de sepliembre de 1996), Peri (7 de julio de
1988), Uruguay (30 de marzo de 1983} y Venezuela (8 de febrero de 1995). United Nations, Treaty
Series, 330, 4739 (1959 List of Contracting States as of 21-7-97) 38.

2 Las fechas de ratificacién son: Argentina, 19 de octubre de 1994; Bolivia, 23 de junio de
1995; Colombia, 14 de julio de 1997; Costa Rica, 27 de abril de 1993; Chile 24 de septiembre
de 1991; Ecuador, 15 de enero de 1986; El Salvador, 6 de marzo de 1984; Honduras, 14 de febrero de
1987; Nicaragua, 20 de marzo de 1995, Panamé, 8 de abril de 1996; Paraguay, 7 de enero de 1983;
Pert, 9 de agosto de 1993 y Venezuela, 8 de febrero de 1995. List of Contracting States and Other
Signatories of the ICSID Convention (as of August 20, 1997), News from ICSID, 14 2 (1997)
10-11.
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En el marco de las convenciones interamericanas de arbitraje, cabe mencio-
nar |a ratificacion de la Convencién de Panama de 1975 y de la Convencién de
Montevideo de 1979 (“Convencién Intermericana sobre Ejecucién de Senten-
cias y Laudos Arbitrales Extranjeros”). La primera de ellas ha sido ratificada por
15 paises de la region: Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile, El Sal-
vador, Ecuador, Guatemala, Honduras, México, Panama, Paraguay, Peru, Uru-
guay y Venezuela.”' Bolivia la ratifico, sin embargo, no ha depositado todavia el
instrumento de ratificacién de conformidad con el articulo 8o. de 1a propia Con-
vencion. Mientras que la segunda ha sido firmada a la fecha por Costa Rica,
Chile, El Salvador, Guatemala, Honduras, Panam4 y Republica Dominicana, y
ratificada por Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, México, Paraguay,
Pert, Uruguay y Venezuela.”

b. Ratificacién de convenciones relativas a la inversion

En América Latina la inversién extranjera cuenta con un marco juridico inter-
nacional bastante bien configurado. Por una parte existe una serie de tratados
bilaterales de inversion, mejor conocidos por sus siglas en inglés “BIT”
(Bilateral Investment Treaties). Por otra parte, han sido ratificados acuerdos bi-
laterales ¢ multilaterales en materia de garantias, y por ultimo existen una serie
de acuerdos comerciales y de integracion que reglamentan la materia.?

Los BIT tienen por objeto la reglamentacién reciproca en materia de promo-
cion y proteccion de inversiones extranjeras entre los paises miembros.* Desde
los afios cincuenta, los paises industrializados han abogado por la ratificacién de
este tipo de acuerdos. Sin embargo, como es sabido, los paises en desarrollo y
en particular los paises latinoamericanos se opusieron durante largo tiempo a su
aprobacién.”

2! Las fechas de ratificacion son: Argentina, 3 de noviembre de 1994; Brasil, 5 de junic de
1996; Colombia, 29 de diciembre de 1989; Costa Rica, 20 de enero de 1978; Chile, 17 de mayo
de 1976; El Salvador, 11 de agosto de 1980; Ecuador, 23 de noviembre de 1978; Guatemala, 20 de
agosto de 1986; Honduras, 22 de marzo de 1979; México, 27 de marzo de 1978; Panama, 17
de diciembre de 1975; Paraguay, 15 de diciembre de 1976; Peri, 22 de mayo de 1989; Uruguay, 25 de
abril de 1977; Venezuela, 16 de mayo de 1985. Documento OEA, Serie Tratados, nim. 42.

2 Las fechas de ratificacion son: Argentina, 7 de noviembre de 1983, Bolivia, i5 de mayo de
1998; Brasil, 31 de agosto de 1995; Colombia, 24 de junio de 1981; Ecuador, 5 de mayo de 1982;
México, 11 de febrero de 1987; Paraguay, 5 de julio de 1985; Peru, 9 de abril de 1980; Uruguay,
12 de febrero de 1980 y Venezuela 30 de encro de 1985, Documento OEA, Serie Tratados, nam. 51.

3 Sobre un estudio relativo a los acuerdos de inversion en la region, véase Acuerdos sobre In-
versién en el Hemisferio Occidental: Un compendio. Grupo de Trabajo sobre Inversién OEA/BID/
CEPAL, Documento OEA, Unidad de Comercio (1997).

3 1 0s BIT tienen su origen en los tratados denominados Friendship, Commerce and Naviga-
tion, concluidos a principios de siglo por los Estados Unidos con el objeto de proteger la inversion
de sus nacionales en ¢l extranjero. En la actualidad, los BIT se han convertido en instrumentos ju-
ridicos para promover y proteger la inversion extranjera; los mismos brindan ademas la pauta para
determinar si un pais es o no favorable a la inversién extranjera. Hoy en dfa existen mas de 1,100
BIT de los cuates 800 han sido concluidos a partir de 1987.

¥ Sin embargo cabe sehalar que durante las décadas de los sesenta y setenta, algunos paises
latinoamericanos ratificaron tratados de este tipo, aunque de manera esporadica. Debido al ambito
de nuestro estudio, descartaremos el andlisis de las razones que motivaron la actitud desfavorable
frente a este tipo de tratados; para eflo nos remitimos a otros estudios que analizan la materia. En
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No obstante, es menester subrayar el cambio de actitud que impera en Amé-
rica Latina a partir de la década de los noventa. Se trata sin lugar a dudas de una
transformacion sin precedentes, no solo debido al nimero de acuerdos que no
cesa de incrementarse en la region, sino ademds por tratarse de acuerdos con-
cluidos con paises industrializados, asi como con paises en desarrollo fuera o
dentro de la region, Hasta 1996, por ejemplo, los paises latinoamericanos habian
celebrado un total de 212 tratados bilaterales de inversién,” de ellos 32 fueron
concluidos entre dos paises latinoamericanos.

A pesar de que no podemos afirmar que exista uniformidad en el contenido
de estos acuerdos, todos ellos contemplan, de una forma u otra, ciertos princi-
pios (trato nacional, cldusula de la nacién mas favorecida, libre convertibilidad
de la moneda), definen algunos conceptos “claves” (inversién, inversionista,
nacionalidad, territorio) y sientan las reglas en materia de expropiacion, nacio-
nalizacién, indemnizacion, transferencia de divisas y fondos de inversién, asi
como aquellas concemnientes a los mecanismos de solucién de controversias
adoptados. En este ultimo sentido, cabe sefialar que los BIT reglamentan dos
mecanismos diferentes: (1) entre Estados partes (sobre cuestiones relativas a la
aplicacion o interpretacion del tratado) y (2) entre Estados partes e inversionis-
tas del otro Estado parte. Para tal efecto, las partes pueden optar® entre las re-
glas de arbitraje del CIADL* de su Mecanismo Complementario® o de las reglas
de arbitraje de la UNCITRAL.®

En cuanto a la ratificacién de acuerdos de garantias a la inversion, la mayorfa
de los paises latinoamericanos, con excepcion de México y Cuba, forman parte
del programa nacicnal de garantias de los Estados Unidos mejor conocido como

este sentido véase SALACUSE, J. “BIT by BIT: The Growth of Bilateral Investment Treaties and
their Impact on Foreign Investment in Developing Countries”, The International Lawyer 24 3
(1990) 655-675; MCKINSTRY, R. “The Bit won’t Bit: The American Bilateral Investment Pro-
gram”, Am. U. L. Rev. 33 (1984) 931.

 El namero de tratados celebrados entre paises de la regidn o con terceros paises no cesa de
aumentar. En 1997 por e¢jemplo, fueron firmados tres tratados més: Canad4a-Venezuela, Costa Rica-
Chile y México-Argentina. Compendio de Acuerdos Bilaterales de Inversion en el Hemisferio Oc-
cidental, Documento OEA, Washington, DC, 1996, Recientemente los gobicrnos de Francia y
México acaban de anunciar la firma de un tratado bilateral de inversion entre los dos paises (13 de
noviembre de 1998).

7 Cabe sefialar que los acuerdos bilaterales de inversidn que se han concluido recientemente,
otorgan dicho derecho al inversionista a falta de acuerdo entre las partes. Lo que significa que serd
éste quien eliga, de entre las posibilidades acordadas, el reglamento de arbitraje. El Estado se en-
cuentra obligado a respetar esta decision (tal es el caso del tratado bilateral entre Argentina y Boli-
via, art. 9 inciso 3). A este respecto véase BURDEAU, G. “Nouvelles perspective pour I"arbitrage
dans le contentieux économique intéressant les Etats”, Revue de [ ‘arbitrag 1 (1995) 3-37.

% El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias sobre Inversion (CIADI) tiene su origen
en la Convencién de Washington de 1965, el mismo tiene su sede en Washington, D. C. y adminis-
tra arbitrajes y conciliaciones de conformidad con sus reglamentos.

B El Mecanismo Complementario del CIADI tiene por objeto reglamentar las controversias
que se presenten entre Estados ¢ inversionistas de otros Estados, cuando alguno de ellos no sea
parte del Convenico de Washington de 1965. El mismo fue suscrito el 27 de septiembre de 1978.

¥ Algunos acuerdes brindan ademés la posibilidad de someter este tipo de controversias al
arbitraje de cualquier institucion arbitral (Tratado bilateral entre Argentina y Estados Unidos), otros
determinan especificamente la institucion arbitral, como por ¢jemplo la Corte Intemacional de
Arbitraje de la CCI (tratado bilateral entre USA y Panama). Las reglas de arbitraje de 1a UNCI-
TRAL pueden consultarse en 15 1. L. M. 701 (1976).
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OPIC (Overseas Private fnvestment Corporation) A nivel multilateral, una
gran mayoria ha ratificado también el Convenio constitutivo del Organismo
Multilateral de Garantias de Inversiones de 1985 (mejor conocido por sus siglas
en inglés, MIGA).” Ambos acuerdos garantizan la inversidn extranjera contra
riesgos no comerciales, subrogando los derechos del inversionista una vez que
le ha sido pagada a éste la garantfa." Tanto OPIC como MIGA adoptan el arbi-
traje internacional como método de solucion de controversias.*

En materia de acuerdos comerciales y de integracion, América Latina tam-
bién ha emprendido cambios de gran envergadura.* A partir de la década de los
noventa, los pafses latinoamericanos han concluido diversos acuerdos, bilatera-
les o multilaterales, que reglamentan, entre otras cosas, la inversién extranjera
efectuada en el marco de los mismos.*

A pesar de que la reglamentacion de la inversion suele variar de conformidad
con los objetivos y las necesidades planteadas por los diferentes acuerdos, cabe
sefialar que en los nitimos aftos los mismos presentan algunas caracteristicas en
comun, lo que propicia cierta uniformidad en la materia.” Ademas, una gran
mayoria reconoce la participacién activa de los inversionistas nacionales de los

1 Institute for Transnational Arbitration 11 (1996) 2.

" Firmado en Sefl €l 11 de octubre de 1985; entré en vigor el 12 de abril de 1988. Los paises
de América Latina que ratificaron la Convencitén de Seil son: Argentina, Belivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panamad, Pa-
raguay, Pera, Repdblica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

¥ Por lo general, los riesgos no comerciales a que se refieren ambos acuerdos, son: a) riesgos
en materia de convertibilidad de la moneda, b) expropiacién y medidas similares, ¢) incumplimien-
to de contrato y d) guerras y disturbios civiles.

 Se trata bésicamente de un arbitraje internacional publico, toda vez que la agencia (OPIC o
MIGA, segiin sea el caso} subroga los derechos del inversionista y actia en contra del gobierno en
cuyo territorio fue efectuada la inversién, Sin embargo, tanto OPIC como MIGA contemplan el
arbitraje privado; es decir en caso de controversias entre éstos y ¢l inversionista, En el caso de MI-
GA, el arbitraje puede ademas efectuarse entre los paises miembros sobre cuestiones relativas a la
interpretacion de la Convencion (art. 56) o como ya dijimos, entre la Agencia v el inversionista con
respecto al contrato de garantia (art. 58). Sobre un estudio relativo al sistma de solucion de contro-
versias utilizado en el marco de MIGA, véase TOUSCOZ, J. “Le réglement des différends dans la
Convention instituant I’Agence multilatéral de garantie des investissements (MIGA): un dévelo-
ppement de ’arbitrage international et du droit des investissements internationaux”, Revue de
['arbitrage (1988) 629-639.

¥ En la actualidad, los acuerdos comerciales y de integracién que han surgido en ¢l hemisferio
occidental han sido objeto de una cierta evolucion en el contenido de sus preceptos politicos, eco-
némicos y juridicos. Ademas, todos ellos encierran dispositivos que reglamentan la solucion de
controversias que en el marco de los mismos pueda presentarse, no solo en materia de interpreta-
cién y aplicacion del tratado entre los Estados contratantes, sino ademas incluyen mecanismos para
solucionar las controversias que se presenten entre Estados e inversionistas. Algunos otros (como el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte {TLCAN) y los acuerdos por él influenciados,
véase infra), incluyen dispositivos que incitan a favorecer el arbitraje como método de solucion de
controversias privadas.

* Se trata de acuerdos comerciales que instituyen zonas de libre comercio entre los paises
miembros (Tratado de Libre Comercio entre México, Estados Unidos y Canada; o fos Tratados de
Libre Comercio celebrados por México con Colombia-Venezuela, Bolivia, Costa Rica y Nicara-
gua), Acuerdos de Complementacién Economica (México-Chile) o Acuerdos de Integracidn
(Mercosur, Pacto Andino).

¥ Se trata basicamente de los diferentes conceptos que reglamentan los tratados bilaterales de
inversion. Véase supra.
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Estados miembros con el fin de proceder, en caso de controversia, en contra de
cualquiera de los Estados partes. Por ultimo, la casi totalidad de los acuerdos re-
conocen el arbitraje como el mecanismo idéneo para resolver las controversias
que se presenten entre Estados partes e inversionistas. Incluso en este sentido se
percibe una cierta uniformidad, ya que la gran mayoria de los acuerdos brindan,
al igual que los tratados bilaterales de promocién y proteccién a la inversion, la
posibilidad de que las partes opten entre el arbitraje de conformidad con las re-
glas del CIADI, de su mecanismo complementario o de las reglas de la UNCI-
TRAL.®

No cabe duda que todos estos cambios han sentado las bases de la reglamen-
tacién de la inversion extranjera, asi como una cierta uniformidad conforme a
las tendencias actuales del derecho internacional econémico. Pero lo que es ailin
mas importante para nuestro estudio, dichos cambios reflejan la nueva actitud de
los paises latinoamericanos frente a la inversion extranjera directa, frente al rol
del Estado como agente econdmico privado, asi como la aceptacion del arbitraje
comercial internacional como método de solucién de controversias entre Esta-
dos e inversionistas extranjeros.”

2. Los cambios juridicos a nivel interno

Dentro del marco juridico nacional, los cambios emprendidos por los pafses la-
tinoamericanos también son considerables. Los mismos se presentan en materias
estratégicas que permitan garantizar un marco favorable a la inversion extranje-
ra. Entre las modificaciones mds trascendentales podemos mencicnar las si-
guientes:

3 Este es el caso del TLCAN y de los Tratados de Libre Comercio que recibieron su influencia
{México-Colombia-Venezuela, México-Bolivia, México-Costa Rica; México-Nicaragua) y del
Protocolo de Buenos Aires entre Estados partes e inversionistas provenientes de Estados no partes
del Mercosur.

* Algunos autores denominan este tipo de arbitraje “transnacional”. El arbitraje transnacional
se presenta en virtud de un acuerdo celebrado entre un Estado y un particular inversionista extran-
jero. Usando las palabras de G. Burdeau, se trata de una “extension del arbitraje comercial interna-
cional”, toda vez que “la controversia oscila sobre 1a interpretacién o la ejecucion de un contrato
comercial internacional concluido entre las partes. Si bien este tipo de arbitraje contribuye a la
formaci6n de una jurisprudencia en materia de derecho internacional pablico (ya que las partes re-
curren a la aplicacién del derecho internacional y de los principios generales de derecho como de-
recho aplicable), este tipo de arbitraje se compara con el arbitraje comercial internacional por el
hecho de 1a naturaleza misma de su objeto que es, emineniemente comercial”. Sobre el arbitraje
transnacional véase AUDIT, B. “L’arbitrage transnational et les conirats &'Etats: bilan et perspecti-
ves”, RCADI (1987). FOUCHARD, Ph. J. Cl. Droit international, Fasc. 585-1, nim. 59. BUR-
DEAU, G. “Nouvelles perspectives pour |”arbitrage dans le contentieux économique intéressant les
Etats”, Revue de !'arbitrage 1 (1995) 3-37. RIGAUX, F. “Souveraineté des Etats et arbitrage trans-
national”, en Mélanges B. Goldman, p. 261.
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a. Reformas constitucionales

A partir de la década de los ochenta, pero particularmente durante los afios
noventa, varios paises latinoamericanos emprendieron reformas de sus consti-
tuciones con el objeto de adaptarlas a las tendencias politicas, econémicas y so-
ciales de finales de siglo. Entre las reformas emprendidas encontramos el reco-
noctmiento del arbitraje como un derecho inherente a los particulares para
solucionar sus conflictos. Las nuevas constituciones de Colombia, Ecuador, El
Salvador, Honduras, Paraguay y Pert, incorporan dicho derecho.* Por ejemplo,
el articulo 110 de la nueva Constitucion de Honduras estipula: “Ninguna perso-
na natural que tenga la libre administracién de sus bienes, puede ser privada del
derecho de terminar sus asuntos civiles por transacci6n o arbitramento”.

Es de interés sefialar que la Constitucion de Pern va més alla del simple re-
conocimiento juridico del arbitraje.*? El articulo 63 constitucional sefiala que el
Estado, ast como cualquier otra persona de derecho piblico, podra recurrir al
arbitraje nacional o internacional.

La importancia de este tipo de modificaciones es relevante, ya que las mis-
mas ponen fin a la posicidn tradicional de los pafses latinoamericanos basada en
la Doctrina y la Cliusula Calvo, y conforme a la cual los extranjeros inversionis-
tas estdn obligados a someter sus controversias a los tribunales nacionales.* Sin
embargo, como veremos mas adelante, existen todavia algunas ambigfliedades
con respecto a la materia en varias de las constituciones latinoamericanas.

* Colombia, art. 116: “Los particulares pueden ser investidos transitoriamente de la funcién de
administrar justicia en la condicién de conciliadores o en la de arbitros habilitados para las partes
para proferit fallos en derecho o em equidad, en los términos que determine la ley”
(Constitucion de Colombia de 1991). Ecuador, art. 118: “Con arreglo al principio de unidad ju-
risdiccional [...] se reconoce el sistema arbitral, la negociacion y otros procedimientos alternativos
para la sclucion de las controversias™ (Constitucion det Ecvador de 1996). El Salvador, art. 23:
“Ninguna persona que tenga la libre administracion de sus bienes puede ser privada del derecho de
terminar sus asuntos civiles o comerciales por transaccion o arbitramento” (Constitucién de la Re-
publica de El Salvador de 1983). Paraguay, art. 248: “Queda garantizada la independenciz del Po-
der Judicial, S0lo éste puede conocer y decidir en acto de caricter contencioso. En ninglin caso los
miembros de los otros Poderes, ni otros funcionarios, podran arrogarse atribuciones judiciales que
no estén expresamente establecidas en esta Constitucion [...] tode ello sin perjuicio de las decisio-
nes arbitrales en el dmbite del derecho privado, con las modalidades que la ley determine para ase-
gurar el derecho de defensa y las soluciones equitativas™. (Constitucién Nacional de Paraguay de
1992). Per, art. 62: “Los conflictos derivados de la relacién contractual sélo se solucionan en la
via arbitral o en la judicial, segin los mecanismos de proteccién previstes en el contrato o con-
templados en la ley” (Constitucidn Politica del Perd de 1993). Otras constituciones ya incorporaban
el reconocimiento del arbitraje, tal es el caso de la Constitucién de Costa Rica de 1949, art. 43:
“Toda persona tiene derecho a terminar sus diferencias patrimoniales por medio de arbitros, atn
habiendo litigios pendientes”, '

4" Constitucién de Honduras, Decreto ndm. 131 del 11 de enero de 1982.

“ Constitucion Politica del Peri del 30 de diciembre de 1993.

* Sobre la obstaculizacién de la Doctrina y de la Cliusula Calve frente al arbitraje, véase
SHEA, D. The Caivo Clause: A Problem of Inter-American and International Law and Diplomacy
(Minnesota University of Minnesota Press 1955) 323.
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b. Reforma de las leyes de arbitraje

Tal vez ésta sea la reforma mas trascendental y la més esperada en materia de
arbitraje comercial latinoamericano. A partir de los afios noventa, nueve paises
de la region han modificado sus legislaciones de arbitraje: Bolivia (1997), Brasil
(1996), Colombia (1991 y 1997), Costa Rica (1997}, Ecuador (1997), Guatema-
la (1995), México (1993), Perd (1992 y 1996) y Venezuela (1998).

Este hecho no puede ni debe pasar inadvertido; ¢l mismo constituye una ver-
dadera revolucion de la materia. No obstante, es menester sefialar que este pro-
ceso de modificaciones a pesar de haber sido acelerado en los tltimos siete aftos,
es la continuacién de un lento proceso ya iniciado por algunos paises durante los
afios ochenta. Tal es el caso de Argentina (1981), Colombia (1989), Costa Rica
(1989), México (1989}, Panama (1984), Paraguay (1988), Peru (1984) y Vene-
zuela (1987). Esta “primera ola” de cambios fue bastante limitada, ya que con
excepcidn de la legislacion paraguaya, el resto de las legislaciones presentaban
serias limitaciones o deficiencias.** Por el contrario, la “segunda ola” de modifi-
caciones, v a la cual hacemos referencia, puede ser catalogada como mas favo-
rable para el arbitraje latinoamericano; a tal grado que algunas de las legislacio-
nes de este grupo, pueden ser consideradas como bastante modernas. Tal es el
caso de las nuevas legislaciones de Guatemala, México y Peni, las cuales se ba-
san en la ley modelo de arbitraje de la UNCITRAL.

c. Proyectos de reforma a las leyes de arbitraje

Diversos paises latinoamericanos estudian en la actualidad proyectos de reforma
en materia de arbitraje comercial. No obstante, lo anterior forma parte de un
vasto programa implementado por diversos organismos internacionales (véase
infra) con el fin de favorecer la practica de los métodos alternativos de solucion
de controversias (mejor conocidos por sus siglas en inglés ADR).

Asi, por ejemplo, el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) ha implemen-
tado este tipo de proyectos en Colombia, Costa Rica, El Salvador, Ecuador,
Honduras, Panam4, Perd y Uruguay.* Si bien es cierto que estos proyectos no
estan enfocados directa y exclusivamente al arbitraje comercial internacional,
los mismos repercuten de una forma u otra en la modificacién de su reglamen-
tacidn. Asi, por ejemplo, paises como Colombia, Costa Rica y Ecuador, se vie-
ron obligados a modificar sus leyes de arbitraje con el objeto de alcanzar los
objetivos planteados por dichos proyectos, es decir una mayor confianza y prac-
tica en materia de métodos alternativos de solucién de controverias.* Otros pai-
ses como El Salvadot y Nicaragua estudian ya la posibilidad de modificar sus

* Véase por ejemplo las criticas efectuadas en materia de arbitraje mexicano {Codigo de Co-
mercio de 1989). ALVAREZ AGUILAR, G. “E! Titulo Cuarto del Cédigo de Comercio mexicano
y 1a legislacion comparada™, Revista de Derecho Mercantil 191 (1985) 101.

4 En un futaro préximo, el BID cuenta con aprobar este tipo de proyectos en Brasil, Chile,
Guatemala, Nicaragua y Paraguay. IDBAMERICA (septiembre-octubre 1998) 3.

* Por ejemplo, Ecuador ha incluido el reconocimiento de este tipo de métodos en su Constitu-
¢ién (articulo 118 de la nueva Constitucion del Ecuador, véase supra, nota 43).
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legislaciones nacionales en materia de arbitraje (Cédigos de Comercio y de Pro-
cedimientos Civiles).¥

d. Modificacion de ciertas leyes estratégicas con el fin de incrementar
la inversién extranjera

Cambios mayores también se perciben en materia de inversion extranjera. En los
nltimos cinco afos varios paises latinoamericanos tales como Argentina, Boli-
via, Honduras, Nicaragua, Paraguay, Peri y Venezuela adoptaron nuevas legis-
laciones sobre reglamentacion de inversién extranjera. En la actualidad, todas
ellas incorporan el arbitraje como método de solucion de controversias.*

Otras legislaciones relacionadas directamente con la inversién extranjera
también han sido modificadas. En este sentido caben mencionar las leyes de trans-
ferencia de tecnologia asi como aquellas que reglamentan la extraccion de re-
cursos naturales. Por ejemplo, la nueva legislacion de hidrocarburos del Peri re-
curre al arbitraje internacional en materia de licencias, contratos de servicios y
cualquier otro tipo de contrato relacionado con las actividades de hidrocarburos
a que se refiere la ley. En México, 1a nueva Ley Orgénica de Petroleos Mexi-
canos admite también el arbitraje internacional y la aplicacién del derecho ex-
tranjero.®

La privatizacién del sector publico latinoamericano también trajo la modifi-
cacién de diversas legislaciones. En este sentido caben mencionar particular-
mente las leyes que reglamentan el sector de telecomunicaciones. En Pert por
ejemplo, la Ley General de Telecomunicaciones admite el arbitraje administrado
por OSITEL (Organismo Superior de Inversién Privada de Telecomunicaciones)
o por cualquier otra institucién.” En Guatemala, la nueva Ley General de Tele-
comunicaciones también admite el arbitraje, ya sea entre operadores o entre ¢s-
tos y los usuarios.

47 Sin embargo, como veremos mds adelante, lo anterior no implica que las legislaciones adopta-
das sean consideradas como modernas en materia de arbitraje comercial internacional, Véase infra.

# Argentina, Decreto 28 de diciembre de 1993; Bolivia, Ley nim. 1192, del 17 de septiembre
de 1990 (art. 10); Honduras, Decreto num. 80-92, de junio de 1992 (art. 4); Nicaragua, Ley de In-
versiones Extranjeras, 20 de junio de 1991 (art. 31); Paraguay, Ley de Garantia de Inversiones
117/91 del 7 de enero de 1992 (art. 9); Perd, Decreto 662 sobre Régimen de Estabilidad Juridica a
las Inversiones Extranjeras mediante el Reconocimiento de ciertas Garantias, 2 de septiembre de
1992 (art. 16); Uruguay, Ley niim. 808/974, Registro Nacional de Leyes y Decretos 988; Venezue-
la, Decreto nam. 2095, Régimen de Inversiones Extranjeras del 13 de febrero de 1992 (art. 25).

* Ley Orgénica de Hidrocarburos, Ley nim. 26221,

% | ey Orgénica de Petrdleos Mexicanos y Organismos Subsidiarios, DOF 18 de julio de 1992,
modificada en 22 de diciembre de 1993 (art. 14). En el mismo sentido se expresa la Ley del Servi-
cio Publico de Energia Eléctrica (art. 14) DOF 22 de diciembre de 1993 Cabe sefialar que estas
modificaciones que favorecen la utilizacién del arbitraje por parte de las agencias publicas mexica-
nas s¢ deben en gran medida a las modificaciones efectuadas a la Ley de Adquisiciones y Obras
Pablicas {art. 15) DOF 30 de diciembre de 1993, la cual establece 1a incorporacién de cliusulas de
arbitraje en los contratos de obras piblicas de conformidad con las reglas que establece la Secreta-
ria del Tesoro. SIQUEIROS, 1. L. “Mexican Arbitration, The New Status”, Tex. Jmt'l L.J, 30
(1995) 232.

51 Art. 80. Cabe sefialar que el arbitraje administrado por OSITEL se encuentra regulado por el
Regltamento General del OSITEL para la Solucion de Controversias en la via Administrativa
(Resolucion No. 001-95-CD/OSITEL), E/ Peruane 6 de enero de 1995.
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No cabe duda que todas estas modificaciones serian impensables en el marco
del contexto juridico-politico latinoamericano de hace apenas algunos afios,

¢. Reafirmacion de ciertos conceptos doctrinales

Si bien es cierto que los paises latinoamericanos han brindado un papel primor-
dial al Estado en el desarrollo de su economia, éste se habia caracterizado por
ser basicamente el “rector” de la misma,” Sin embargo, en los tltimos afios, los
paises de América Latina han reconocido y aumentado la capacidad del Estado
para actuar como verdadero agente econdémico privado.® Recientemente el Fs-
tado latinoamericano ha aumentado su participacion en la celebracién de contra-
tos de indole privada, ya sea con inversionistas nacionales o extranjeros, renun-
ciando asi a su inmunidad de jurisdiccién y de ejecucién. Avin mas, el Estado
latinoamericano, en su funcién de agente privado, se ha obligado expresamente
a someterse, en caso de controversias, a tribunales privados de arbitraje.*

Son multiples los ejemplos que podriamos mencionar en este sentido. Sin
embargo, por razones que expresaremos mas adelante, nos limitaremos a citar
tan s6lo el caso de Venezuela. En 1993, ¢l gobiemo venezolano aprobé dos
convenios de asociacién (joint ventures) entre empresas petroleras venezolanas
y empresas extranjeras.”® Ambos acuerdos reconocen la utilizacién del arbitraje
como método de solucidn de controversias. Al efecto, la clausula arbitral de los
mismos sefiala:

el convenio de asociacion, cuya celebracion se autoriza, se regird e interpretara de
acuerdo con las leyes de la Republica de Venezuela. Cualquier controversia o reclamo
que pudiera surgir con relacién al mismo sera resuelta, definitiva y finalmente, por
arbitraje internacional de conformidad con las reglas de la Camara de Comercio In-
ternacional de Paris, en la ciudad de Nueva York, si las partes no convienen en otro
lugar.

Como veremos méas adelante, el caso de Venezuela adquiere particular inte-
rés, toda vez que ejemplifica el estatus que guardan varios paises latinoamerica-
nos, asi como los obstaculos que todavia quedan por vencer en la region-en be-
neficio de la configuracion de una zona favorable a la practica del arbitraje
comercial internacional.

 Por ejemplo, el articulo 28 de la Constitucién mexicana sefiala: “El Estado tendra un Banco
Central que serd auténemo en el ejercicio de sus funciones y en su administracion. Su objetivo
prioritario serd procurar la estabilidad del poder adquisitivo [...J fortaleciendo con ello la rectoria
del desarrollo nacicnal que corresponde af Estado”.

5% Véase por ejemplo los articulos 118 y 119 de la nueva Constitucién de Guatemala reformada
por Acuerdo Legislativo niam. 18-93 det 17 de noviembre de 1993,

# Véase por ejemplo las leyes concernientes a la reglamentacién de la inversitn extranjera,
telecomunicaciones y extraccién de recursos naturales. Véase supra.

* Convenio de Asociacién entre Maraven S. A. y Conoco, Inc., Gaceta Qficial de la Repiblica
de Venezuela, nim. 35.293, 9 de septiembre de 1993. Convenio de Asociacion entre Lagoven y las
empresas Exxon, Shelle y Mitsubishi, Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela, ntm. 25.309,
30 de septiembre de 1993,
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ITII. LOS RETOS DEL ARBITRAJE FRENTE A LA CONFIGURACION
DE UNA ZONA DE LIBRE COMERCIO PARA LAS AMERICAS

La tendencia mundial hacia la liberalizacion de la economia ha traido como
consecuencia ¢l surgimiento de blogues econdmicos regionales y subregionales.
Dichos bloques econémicos tienen por objeto no soélo la disminucién de los
aranceles y obstaculos al comercio, sino ademas, la constitucion de verdaderas
zonas de libre comercio o de mercados de integracién.

El continente americano no ha escapado de este proceso. En la actualidad
podemos constatar la existencia de no menos de ocho acuerdos comerciales que
constituyen zonas de libre comercio,* asi como cuatro mercados de integra-
cién;” ademads, para el afic 2005 quedara configurada una zona de libre comer-
cio la cual pretende abarcar a todos los paises del continente (ALCA).*

Con una zona de libre comercio para el continente, las disputas entre Esta-
dos, entre éstos e inversionistas nacionales de otros paises miembros, asi como
entre inversionistas entre si, se veran incrementadas. Es sabido que la utilizacién
del arbitraje comercial internacional ofrece grandes ventajas a este tipo de con-
flictos. Ahora bien, con el fin de garantizar la utilizacién del arbitraje comercial
internacional en una zona de libre comercio que abarcaria en principio la totali-
dad de los paises del continente, ciertas condiciones se hacen indispensables.

Desde nuestro punto de vista, dichas condiciones se presentan en tres grandes
dreas: el asentamiento de una cultura propia en materia de arbitraje comercial
internacional, la desaparicion de ciertos obstaculos juridicos todavia existentes y
la armonizacion de la practica dentro de una futura zona de libre comercio para
el continente. La lucha por la implementacién de estas condiciones constituira el
reto que los paises latinpamericanos deberan enfrentar en los proximos afios con
el fin de garantizar una practica efectiva del arbitraje comercial internacional en
la regién.

% Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN entre Canada, Estados Unidos y
México, fecha de suscripcion: 17 de noviembre de 1992); Tratado del Grupo de los Tres (G-3 entre
Colombia, México y Venezuela, fecha de suscripcion: 13 de junio de 1994); TLC Bolivia-México
(fecha de suscripcion: 10 de septiembre de 1994); TLC Canada-Chile (fecha de suscripcion: 5 de
diciembre de 1996); TLC Centroamérica-Republica Dominicana {fecha de suscripcién: 16 de abril
de 1998); TLC Costa Rica-México (fecha de suscripcion: 5 de abril de 1994); TLC México-
Nicaragua (suscrito en 1998). E} 16 de abril de 1998, los paises miembros de la Comunidad Andina
y del Mercosur, firmaron un acuerdo marco para la creacion de una zona de libre comercio entre la
Comunidad Andina y el Mercosur. Dicho acuerdo entrard en vigor el 1 de enero del 2600.

57 Caricom (Antigua y Barbuda, Barbados, Belice, Dominicana, Granada, Guyana, Jamaica,
Montserrat, San Cristobal y Nieves, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, Surinam y Trinidad
y Tobago); Comunidad Andina (Bolivia, Colombia, Ecuador, Peri y Venezuela), Mercosur
(Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay) y el Mercado Comun Centroamericanc (hoy Sistema de
Integracion Centroamericano (SICA), ratificado por El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua
y Costa Rica).

* La Declaracién y Plan de Accion del ALCA puede consultarse en www.oea.org,
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A. El asentamiento de una cultura sobre arbitraje comercial internacional

Gracias al trabajo efectuado durante varios aftos por algunos pioneros en la ma-
teria,” asi como a los recientes esfuerzos de organismos internacionales, pode-
mos afirmar que América Latina ha efectuado los primeros pasos en el camino
de la instauracién de una “cultura arbitral”.® Sin embargo, y a pesar de la cons-
tatacion de los multiples cambios a los que nos hemos referido en la seccién
anterior, asi como a la existencia de leyes de arbitraje recientes, incluso algunas
de ellas bastante modernas, dicho proceso de culturalizacién no debe conside-
rarse como consumado.

Hasta la fecha los esfuerzos realizados por diversos organismos internaciona-
les tales como la Agencia para el Desarrollo Internacional de los Estados Unidos
(AID), el BID y el Banco Mundial, se han concentrado en el desarrollo de pro-
gramas relativos a los métodos alternativos de solucién de controversias. Un
analisis sobre dichos proyectos nos permite concluir que se trata de programas
que estan dirigidos a la solucion de conflictos particularmente de cardcter nacio-
nal,® por lo que en ocasiones las mismas legislaciones no son lo suficientemente
modernas o favorables para la prictica del arbitraje comercial internacional.®
Lo anterior se debe a que los origenes y los objetivos que dichos programas
plantean son completamente diferentes a las necesidades que se persiguen en la

* Varios han sido los autores que han incursionado en el tema del arbitraje comercial interna-
cional en América Latina (en particular en los Gltimos dos o tres affos). Sin embargo, desde nuestro
punto de vista, son pocos los que han abogado durante afios sobre la necesidad de crear una verda-
dera “cultura arbitral” en Latinoamérica. En este sentido, cabe mencionar ¢l trabajo efectuado por
los abogados Horacic Grigera-Na6n, Charles Norberg y José Luis Siqueiros.

% Por “cultura arbitral” debe entenderse el cambio de mentalidad o de actitud que debe operar
en los usuarios del arbitraje (jueces, abogados, comerciantes y piiblico en general). Este cambio de
mentalidad sole puede obtenerse a través de la implementacion de medidas educativas, de capaci-
tacion, de investigacion y de diseminacion de informacion scbre la materia.

¢ Por ejemplo, ¢l convenio de cooperacion técnica concluido en 1995 entre la APENAC
(Asociacion Peruana Nacional de Arbitraje y Conciliacion) y el BID estd dirigido a financiar un
vasto programa de métodos alternos de resolucién de controversias a nivel nacional. El mismo in-
cluye una serie de programas pilotos en materia de conciliacion sobre ciertas dreas especificas
(resolucion de conflictos escolares, resolucién de conflictos laborales, asistencia a los juzgados
civiles y conciliacién vecinal).

? La doctrina internacional se encuentra dividida a esle respecto. Para algunos autores no es
conveniente la separacion de las reglas, lo que es bueno para el arbitraje nacional es bueno para el
arbitraje internacional (esta seria fa visién de los legisladores brasilefios, véase LEE, J. B. “Le nou-
veau régime de !’arbitrage au Brésil”, Revue de 'arbitrage 2 (1997) 201). Para otros, dicha sepa-
racion se hace indispensable (esta serfa la opinién de los tratadistas franceses, véase FOUCHARD,
Ph. et al., Traité de 'arbitrage commercial international (Parls Litec 1996} 106). Nosotros somos
partidarios de esta Ultima posicién, particularmente en el caso latinoamericano en donde apenas
desde hace algunos afios se recurre a la practica de este método de solucién de controversias y en
donde se puede todavia constatar la importancia que se brinda a ciertas tradiciones juridicas,
que en determinados casos pueden ser positivas para la practica nacional, pero negativas para la
practica internacional (tal es el caso por ejemplo de la necesidad de otorgar el compromiso de con-
formidad con algunas legislaciones nacionales o de la nominacién de arbitros nacionales).
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busqueda de la creacion de una zona favorable y efectiva a la prictica del arbi-
traje comercial internacional.*®

Como lo mencionamos, ello no implica que dichos programas no estén al-
canzando los resultados esperados,” ni tampoco que no estemos presenciando
en América Latina la familiarizacién de los jueces, abogados y publice en gene-
ral con el arbitraie como técnica de solucién de conflictos. Sin embargo, en
ocasiones se han transferido reglas o practicas del arbitraje nacionatl al arbitraje
internacional.® Este hecho es de particular relevancia cuando observamos que
algunas de las nuevas legislaciones latinoamericanas de arbitraje incorporan to-
davia ciertas tradiciones nacionales que no son favorables para la practica inter-
nacional. Ademis, el estudio detallado de algunas de las legislaciones nos permi-
te constatar el aspecto judicial que se le confiere en ocasiones al arbitraje.*

Por tal motivo todavia se hace indispensable el establecimiento de una cultu-
ra propia al arbitraje comercial internacional. Para elio se requiere de una mayor
difusién de la materia, no sélo entre los jueces y abogados, sino ademds entre
los comerciantes latinoamericanos.

Los organismos internacionales y las instituciones internacionales que ad-
ministran arbitrajes deberan también incrementar sus esfuerzos en esta direc-
cion.¥ De los primeros se requiere una cierta coordinacién. Es indispensable
que los diversos proyectos que dichas instituciones implementan en materia de
reformas a la administracion de justicia en Latinoamérica contemplen, de mane-
ra uniforme, las tendencias de la practica internacional del arbitraje. De esta
forma se lograria no sélo la incorporacion de principios modernos, sino ademas
una cierta armonizacién de la materia en la regién. Por su parte, las instituciones
internacionales de arbitraje necesitan incrementar el nimero de seminarios o
programas de capacitacion dirigidos a los jueces, abogados y usuarios latinoa-
mericanos.

Pero los esfuerzos hacia el establecimiento de una cultura sobre arbitraje co-
mercial internacional no solo deben venir del exterior. Los jueces, abogados y
comerciantes latinoamericanos deben también participar de una forma activa.

% Las deficiencias en el sistema de administracidn de justicia de algunos paises latinoamerica-

nos, asi como la desconfianza de la poblacion en el mismo, han sido basicamente las razones que
dieron origen a este tipo de programas y no precisamente la necesidad de desarrollar el arbitraje
comercial internacional en la region.

* En Argentina, por ejemplo, de 116,660 casos presentados desde la adopcion de la Ley de
Mediacion de 1996, sélo 32,644 fueron sometidos a los tribunales nacionales por no haber alcan-
zado una solucidn por medio de la mediacién. Resultados positivos también se han alcanzado en
Colombia y Perit. Véase IDBAMERICA (septiembre-octubre 1998).

%5 Tal es el caso de las nuevas legislaciones de arbitraje de Bolivia, Brasil, Costa Rica y Vene-
zuela. En este sentide véase FRUTOS-PETERSON, C. ap. cit., pp. 497-505.

% Por aspecto “judicial del arbitraje” entendemos aquellas legislaciones que en lugar de respe-
tar la flexibilidad del arbitraje (caracteristica inherente a éste) o ciertos principios reconocidos por
la practica internacional, contemplan un procedimiento que podria compararse a cualquier otro
procedimiento judicial nacional (fuerte intervencidn judicial, obligatoriedad en el seguimiento de
ciertas etapas procesales y de términos).

%" En este sentido, nos referimos a instituciones de arbitraje tales como la Asociacién America-
na de Arbitraje (AAA), la Corte Internacional de Arbitraje de 1a Camara de Comercio Internacional
de Paris (CCI) o la Comision Interamericana de Arbitraje Comercial (CIAC), por no mencionar
miés que algunas de ellas.
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Por ejemplo, seria conveniente que los jueces latinoamericanos dejen de lado
el aspecto “procesal” que muchas veces conceden al arbitraje, que se muestren
mas abiertos en materia de aplicacion de convenciones internacionales ratifica-
das por sus gobiernos (incluso cuando se trate de disposiciones o tendencias no
propias a su derecho nacional, pero reconocidas por tales convenciones) y por
ultimo, que acepten los limites de su competencia ante la existencia de una clau-
sula arbitral.

Por otra parte, es indispensable que los abogados latinoamericanos dejen de
lado la formacion de “litigio” con la que cuentan. Una forma para lograr este
cambio seria la incorperacion de programas relativos al arbitraje comercial in-
ternacional dentro de las escuelas de derecho de los diferentes paises de Ia re-
gién. Lo anterior permitiria un cambio de actitud frente a la materia desde sus
raices. De tal manera, la formacién de “litigio™” que reciben éstos, seria sustitnida
por una actitud més favorable hacia la negociacién y hacia la resolucion de con-
troversias de una forma rapida y flexible por medio det arbitraje.

Un cambio de actitud por parte de los comerciantes latinoamericanos tam-
bién seria necesario. Los mismos deberan contar con una mentalidad abierta a
otro tipo de técnicas utilizadas en ¢l comercio internacional y particularmente en
materia de solucién de controversias comerciales internacionales.

Por ditimo, y como ya dijimos, es necesario que se incrementen cursos de
capacitacion y entrenamiento. Los mismos pueden ser impartidos en colabora-
cion con las instituciones internacionales que cuentan con una buena experiencia
y renombre en la materia. Para ello podrian elaborarse programas conjuntos con
las diferentes cdmaras de comercio latinoamericanas,” o lo que es atin mejor,
aprovechar la infraestructura que existe en materia de seccienes nacionales de la
CIAC.»

® Serfa ademds recomendable la multiplicacion de acuerdos de cooperacion entre dichas insti-
tuciones; lo anterior permitiria el seguimiento de arbitrajes comerciales internacionates en los re-
cintos de las instituciones nacionales de los paises latinoamericanos. La AAA cuenta ya con algu-
nos de estos acuerdos; sin embargo, los mismos se limitan a ciertos palises, en particular México
(Acuerdo de Cooperacién con la Camara de Comercio de la Ciudad de México celebrado en 1994),
en virtud del interés que suscita el TLCAN. El Centro de Arbitraje y Mediaci6n para las Américas
{(CAMCA) funciona también con base en un acuerdo celebrado por distintas instituciones, a saber
la AAA, la British Columbia International Commercial Arbitration Center, la Camara Nacional de
Comercio de la Ciudad de México v el Centro de Arbitraje Comercial Nacional e Internacional
de Quebec. Con base en el mismo, las partes pueden presentar su controversia en cualguiera de los
centros, los cuales aplicaran un reglamento dnico.

% En este sentido es necesario precisar que en 1998 la Organizacién de Estados Americanos
(OEA) aprobd un programa sobre “Capacitacion ¢ Intercambio de Infortmacién y Experiencia sobre
Abitraje en América Latina” en varios paises latinoamericanos (Colombia, Ecuador, Chile, Bolivia
y Paraguay). Para 1999, la OEA pretende implementar dicho proyecto en Argentina, Brasil, Costa
Rica, El Salvador, Guatemala, México, Panamd, Repuiblica Dominicana, Uruguay v Venezuela. La
implementacidn del programa estarfa a cargo principalmente de la Camara de Comercio de Bogot,
quien funge como la seccidn nacional de la CIAC en Colombia.
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B. La desaparicion de los obstaculos todavia existentes:
reminiscencia de una practica anterior

En realidad, las dificultades que al arbitraje comercial internacional afronta y
que son discutidas en esta seccidn, podrian desvanecerse como consecuencia de
una mayor difusion de la materia; es decir una vez asentada en la region una
verdadera cultura sobre arbitraje comercial internacional,

En esta seccion, nos limitaremos a hacer referencia a los aspectos que nos pa-
recen los mas representativos del sistema anterior y cuya modificacién se hace
indispensable para evitar todo obstaculo a la practica del arbitraje comercial in-
ternacional en la regién.

1. Modificacién de algunos preceptos nacionales

Sin duda el arbitraje comercial internacional encontrara todavia algunas dispo-
siciones juridicas que limitaran de una forma u otra su practica o desarrollo en
América Latina. Esto es de esperarse en una zona que durante mas de un siglo
fue reticente a la practica de este método de solucién de controversias. En con-
secuencia, nos referiremos a aquellas disposiciones cuyo cambio nos parece ne-
cesario para no frenar los pasos ya efectuados por los paises latinoamericanos en
el camino del reconocimiento del arbitraje comercial internacional.

Asi, en materia de derecho constitucional, seria conveniente que algunos pai-
ses modificaran ciertos preceptos que reflejan ia politica anterior. Tal es el caso
de las recientes constituciones adoptadas por Ecuador y Venezuela.”

Si bien es cierto que la nueva Constitucién de Ecuador fue modificada de
manera trascendental, la misma sigue haciendo alusidén a una de las doctrinas
que mayor controversia ha causado en contra de la aceptacién del arbitraje co-
mercial internacional en Latinoamérica; nos referimos a la Doctrina Calvo. El
articulo 16 constitucional sefiala:

Los contratos celebrados por ¢l Gobiemo o por las entidades publicas con personas
naturales o juridicas extranjeras, llevarin implicitas la renuncia a toda reclamacién
diplomatica. Si tales contratos fueren celebrados en el territorio del Ecuador, no se
podrd convenir la sujecion a una jurisdiccion extrafia, salvo el caso de convenios in-
ternacionales.”™

Antes de la reforma constitucional, el articulo 16 omitia la parte final del
texto: “salvo el caso de convenios internacionales”. Ante dicha omision, el texto
presentaba una cierta ambigiiedad, lo que motivé una doble interpretacion del
mismo sobre todo con respecto al concepto de jurisdiccion extrafia.

™ Constitucién Politica de la Repablica del Ecuador de fecha 29 de mayo de 1996. Constitu-
cion Nactonal de Venezuela de 1961.
™ El énfasis es nuestro.
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Para algunos autores, por jurisdiccidn extrafia debia entenderse aquella ju-
risdiccion ubicada fuera del territorio nacional. Para otros, se trataba de la juris-
diccion no reconocida por la legislacion nacional, es decir, que no formara parte
de la misma.

Si a simple vista la redaccion actual del articulo 16 constitucional parece co-
rregir este juego de interpretaciones, ¢l mismo se vuelve menos evidente a partir
del momento en que se sugiere que existen convenciones internacionales suscri-
tas por el Ecuador, pero que no han sido ratificadas de conformidad con los re-
quisitos que marca la Constitucion.” Asi, el reconocimiento de la Convencion
de Washington de 1965 y del Convenio Complementario del Acuerdo de Ga-
rantias OPIC celebrado con los Estados Unidos, podria estar en juego, pues a
pesar de haber sido publicados en el Diarie Oficial, éstos no fueron presentados
para su aprobacion ante el Congreso y su posterior ratificacion por parte del
Ejecutivo como lo dispone la Constitucidén.™ Cabe entonces preguntarse si tales
acuerdos, y en particular el reconocimiento de la jurisdiccion que emana de la
Convencién de Washington, forman parte de la jurisdiccidn nacional, o si se
trata de una jurisdiccidn “extrafia” puesto que no existen “convenios internacio-
nales” debidamente ratificados conforme a la Constitucién.™

La nueva Ley de Arbitraje y Mediacién del Ecuador autoriza expresamente
al Estado a someterse a una jurisdiccion reconocida o no por las leyes ecuatoria-
nas.” Sin embargo, este dispositivo no parece resolver del todo la problematica
puesto que el articulo 137 constitucional reconoce la supremacia de la Consti-
tuci6n sobre las leyes y tratados celebrados por el Ecuador. En consecuencia, el
articulo 16 constitucional podria prestarse a la practica de abusos de la parte re-
ticente al arbitraje.

En el caso particular de Venezuela, el articulo 127 de la Constitucion incor-
pora también los principios de la Doctrina Calvo. El mismo sefiala:

En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente de acuerdo con la natu-
raleza de los mismos, se considerard incorporada, aun cuando no estuviere expresa,
una cldusula segin la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre di-
chos contratos y que no llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contra-
tantes, seran decididas por los Tribunales competentes de la Repiblica, en conformi-

" FLORES, Marioc A. La promocidn y proteccién a la inversion extranjera mediante los trata-
dos y programas internacionales de garantias y convenios de doble tributacién (Quito Tesis) 136.

™ Segin la version oficial (Ministro de Relaciones Extetiores), la sumision de dichos acuerdos
para su ratificacién ante el Congreso y ante ¢l Ejecutivo no fue necesaria debido a que se trata de
acuerdos reglamentarios que no requieren de dicha ratificacién, sino que basta con que se observe
el procedimiento para adoptar los reglamentos internos, es decir mediante la aprobacion directa del
presidente de la Repuiblica. Idem.

™ Larrea-Falcony, jurista ecuatoriano, considera que |a sumision a los arbitrajes internaciona-
les, aun en ¢l marco de los contratos ejecutados en el territorio nacional, son perfectamente validos
y surten plenos efectos legales en Ecuador. No obstante, el mismo autor precisa que desafortuna-
damente no se trata de una interpretacién uniforme entre los diferentes jueces y tribunales, a tal
grado que existen sentencias contradictorias pronunciadas por la Suprema Corte de Justicia. LA-
RREA-FALCONY, A. “Arbitration in Ecuador”, en Jnternational Arbitration in Latin America-
Special Supplement, ICC International Court of Arbitration Bulletin (diciembre 1996) 44.

5 Ley de Arbitraje y Mediacion, Registro Oficial nim. 145 de fecha 4 de septiembre de 1997.
Art. 4 (arbitraje nacional) y ant. 42 (arbitraje internacional).
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dad con sus leyes, sin que por ningin motivo ni causa puedan dar origen a reclama-
ciones extranjeras.

El articuio 127 constitucional es conocido como “la reserva de jurisdiccion
venezolana”. Los especialistas de derecho administrativo la han interpretado de
manera restrictiva. De conformidad con los mismos, los tribunales venezolanos
son aptos para conocer de las controversias en las que deba protegerse el interés
pliblico de la nacién.”™ Sin embargo, es de interés precisar que a esta interpreta-
ci6n restrictiva se opene la version emitida por el procurador de la Repiblica, y
conforme a la cual quedan admiiidas las clausulas que someten al Estado a una
jurisdiccion extranjera. No obstante, esta posicién no ha sido siempre uniforme.
Por ejemplo, en 1965 la misma autoridad expreso:

El procurador considera inaceptable la clausula arbitral transcrita porque ésta sustrae
los pesibles conflictos tanto de la jurisdiccion que de la legislacién venezolana para
someterlos a aquellas de 1a Cdmara Internacional de Comercio de Paris, vielando de
manera flagrante las disposiciones del articulo 127 [Constitucional].”

En consecuencia, y al igual que en el caso de Ecuador, el articulo 127 de la
Constitucion de Venezuela brinda una pauta que permitiria invocar el contenido
del mismo y tratar de anular toda clausula arbitral que haya sido celebrada por el
Estado en contratos de caracter internacional.

Esta misma situacion podria presentarse también en el caso de Bolivia. El ar-
ticulo 122 constitucional atribuye a la justicia ordinaria todos los litigios entre
particulares, vy entre éstos y el Estado, cuando este tltimo actiia como persona de
derecho privado. Por su parte, el articulo 135 de la misma considera como na-
cionales a las empresas establecidas para la explotacién, aprovechamiento o ne-
gocios en el pafs, sometiéndolos a las leyes y autoridades de la Republica. Por
ultimo, el articulo 228 constitucional sefiala que en caso de conflicto entre ésta y
los tratados, prevalecera la primera.

Estos preceptos constitucionales parecen oponerse a la realidad actual que en
materia de arbitraje enfrenta Bolivia. En los iltimos afios el pais ha emprendido
importantes reformas en materia de arbitraje comercial tanto nacional como in-
ternacional. No obstante, dichas reformas no pueden surtir todos sus efectos
hasta en tanto el derecho constitucional actual no se adapte a la nueva realidad
del pais. En consecuencia, aqui, al igual que en los casos precedentes, los tribu-

% GRIGERA NAON, H. Seminar on International Arbitration in Latin America (New York,
Baker & McKenzie 23 de mayo de §995), en World Arbitration and Mediation Report 6 10
{octubre 1995) 233. La interpretacion restrictiva de! articulo 127 puede observarse a través de las
manifestaciones del jurista venezolano Alvarez Morales quien afirma que “la doctrina juridica esta
profundamente dividida”. Para este autor “la inmunidad de jurisdiccion sigue siendo un instrumen-
to valioso de defensa de la soberania nacional cuya renuncia debe ser excepcional [y] admitiendo
que ¢l Estado pudiera ser procesado en un tribunal extranjero, la sentencia serfa inejecutable. En
consecuencia, no existen beneficios practicos para el acreedor con el sometimiento del asunto a un
tribunal extranjero”. MORALES, A. “La inmunidad de jurisdiccién y las operaciones de crédito
piblico™, cit. por MATTHIES, R. Arbitrariedad v Arbitraje (Oscar Todtmann Editores 1996) 181.

77 Consultacion emitida el 1/12/75.
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nales nacionales deberdn pronunciarse segun el caso especifico que se les pre-
sente,

Los ejemplos aqui expuestos nos invitan a cuestionamos acerca de la dico-
tomia juridica que se presenta todavia en América Latina, es decir, por un lado
constatamos una realidad practica (incorporacién de cldusulas arbitrales dentro
de los contratos en los cuales participa el Estado en su carécter de agente eco-
nomico privado) y por otro una realidad téorica (interpretaciones restrictivas,
distincién entre el marco juridico nacienal e internacional).™ Sélo la difusion y
asentamiento de una cultura arbitral propia al arbitraje comercial internacional
ayudaria a desvanecer este tipo de anomalias.

Otro tipo de dificultades existentes en el marco de las legislaciones latinoa-
mericanas de arbitraje, se presenta en materia de nacionalidad de arbitros. Es
cierto que no debemos olvidar que en este sentido una gran mayoria de paises
han modificade preceptos que infringian la participacion de los extranjeros para
fungir como arbitros.™ No obstante, cierta ambigitedad persiste en algunas leyes
de arbitraje. Por ejemplo, se ha sugeride que de conformidad con la legislacién
chilena, los extranjeros no pueden asumir el cargo de arbitros de jure.® En El
Salvador, si bien se admite que los extranjeros funjan como arbitros, la ley es-
tablece que sera necesario que éstos residan en el pais.*'

En otras ocasiones, las cortes o la doctrina han tenido que pronunciarse ante
la ambigiiedad de ciertas leyes.® Por ejemplo, la Suprema Corte de Justicia de la
Repiiblica Dominicana sostuvo que las controversias surgidas en el pais, en el
marco de la Ley nim. 173 sobre proteccién de agentes, importadores de mer-
cancias y/o productos (6 de abril de 1966}, no pueden someterse a los tribunales
y arbitros no dominicanos.® Para algunos autores, esta misma interpretacion
podria ser aplicada en materia de inversiones extranjeras, puesto que la ley sefia-
la que toda controversia debera ser resuelta por la jurisdiccién nacional (articulo
38).#

™ Este no solo es el caso de Bolivia, Ecuador y Venezuela (véase supra). Otros ejemplos que
plasman la existencia de una realidad téorica y una realidad practica pueden ser consultados ¢n ge-
neral en FRUTOS-PETERSON, C. op. cit.

™ Véase las legislaciones anteriores de Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador y Venezuela.

® Véase SOMMERVILLE, H. ). “Arbitration in Chile”, en International Arbitration in Latin
America-Special Supplement, [CC International Court of Arbitration Bulletin (diciembre 1996) 16.

8L El articuto 59 del CPC establece que: “pueden ser rbitros de derecho o 4rbitros arbitradores
los nacionales o extranjeros, mayores de veintitin afios, residentes en [a Replblica y que sepan leer
y escribir, excepto los Magistrados y los Jueces de Primera Instancia”™. Bajo la legislacion anterior,
no era obligatorio que ¢l arbitro extranjero residiera en el pais. Sin embargo, a raiz de una contro-
versia en la que se vio envuelto el gobierno salvadorefto, este dispositivo fue modificado con el fin
de impedir la participacién del arbitro extranjero, a quien se le negd, no sélo la visa de entrada al
pais, sino ademis la posibilidad de residir en el mismo, lo que impidi6 que éste pudiera rendir su
sentencia. Véase El Aguila vs. Gobierno de El Salvador.

8 A} respecto, véase también la decision de la Suprema Corte de Justicia de Colombia pro-
nunciada en 1991. Véase infra.

L VELAZQUEZ, Jacqueline “Dominican Arbitration Law: A Blend of Orthodoxism and Libe-
ralism”, en International Arbitration in Latin America-Special Supplement, ICC International
Court of Arbitration Bulletin (diciembre 1996) 36.

8 Jdem. El articulo 38 de la Ley de Inversiones sefala: “En ningin contrato o concesion s¢
admitiran ¢ldusulas que sustraigan los posibles conflictos o controversias de la jurisdiccion y com-
petencia nacionales, o que permitan la subrogacion por parte de un Estado de los derechos y accio-
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2. Familiarizacién de algunos conceptos fundamentales del arbitraje

Por 0ltimo, es menester sefialar que la ambigiiedad que persiste todavia en algu-
nas legislaciones, asi como la ausencia de preceptos fundamentales del arbitraje,
hacen necesaria la intervencion de los tribunales nacionales con el fin de que los
mismos sean interpretados. Desafortunadamente, en ocasiones las cortes desco-
nocen o interpretan de manera errénea ciertas practicas reconocidas por la doc-
trina internacional, asf como el contenido de algunas de las convenciones inter-
nacionales que tratan la materia.

En este sentido, cabe mencionar la decisién pronunciada por la Suprema
Corte de Justicia de Colombia en 1991, la cual si bien fue formulada en el mar-
co del arbitraje nacional, repercute de manera indirecta en materia de arbitraje
comercial internacional. Al efecto, el articulo 8o. del Decreto 2279 de 1989
sostenia que:

Cuando el arbitramento se refiere a los litigios surgidos entrg nacionales colombianos,
en territorio colombiano v con respecto a relaciones juridicas que deban cumplirse en
Colombia, los arbitros deben ser ciudadanos colombianos en ejercicio de sus dere-
chos. En los demas casos los 4rbitros pueden ser extranjeros.®

En 1991, la Suprema Corte de Justicia de Colombia declaré la inconstitucio-
nalidad del articulo 8o. argumentando que;

Fluye de todo lo expuesto la inconstitucionalidad del articulo impugnade por ser vio-
latorto de los articulos 2, 11 inciso tercero, 14 y 15 del Estatute Maximo, en cuanto
permite que en Colombia actien tribunales de arbitramento integrados con personas
de nacionalidad extranjera, no importa que Jos litigantes sean extranjeros o que el li-
tigio haya surgido en el exterior.”’

La Corte basa su razonamiento en el hecho de que la funcién arbitral emana
directamente de la ley y no de la voluntad de las partes.® Esta decision afecta

nes de sus inversionistas nacionales”. Ley nim. 861 de fecha 22 de julio de 1978, modificada por
Ley num. 138 de 24 de junio de 1983.

8 El Decreto 2279 de 1989 fue modificade por la Ley 23 de 1991, misma que fue modificada
en 1997. ]

% El articulo 8o. fue remplazado por el articulo 100 de la Ley 23 de 1991, el cual expresa:
“Los arbitros seran ciudadanos colombianos, sin perjuicio de los tratados vigentes respecto del
arbitraje internacional”.

8 Los articulos constitucionales que seffala la Corte se refieren a la autorizacion exclusiva de
los ciudadanos colombianos para servir en la funcién publica. Los mismos corresponden a los
articulos 30., 98, 99 ¥ 100 de la nzeva Constitucion de Colombia adoptada en 1991.

8 “El gjercicio de la funcidn jurisdiccional queda cobijado en el complejo de los derechos po-
liticos [...] y los derechos politicos los reserva la Norma Fundamental Colombiana privativamente a
los nactonales (articulo 11, inciso 30.)”. La Corte agrega ademas: “a) Es la misma ley que admite la
posibilidad de que, en virtud de sus disposiciones, la jurisdiccion pueda ser ejercida en casos parti-
culares y bajo ctertos y determinados presupuestos y condiciones por otros drganos que no sean los
de la jurisdiccion ordinaria. Por ello, la atribucién de poderes juridicos a los arbitros para que ejer-
zan la funcidn jurisdiccional, como efecto de derecho pablice, opera por el ministro de la ley y no
por 1a voluntad de las partes [...] Por tanto, el otorgamiento de poderes jurisdiccionales a los terce-
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sin duda no sélo la practica del arbitraje interno sino ademds la del arbitraje in-
ternacional.

Es cierto que la Corte se cuida de precisar que su decision se “aplica exclusi-
vamente al arbitraje nacional”.* Sin embargo las interpretaciones que la misma
hace, particularmente sobre el concepto de “constitucion” del tribunal arbitral
(véase nota 90), asi como la ausencia a todo reconocimiento de las convenciones
ratificadas con anterioridad por Colombia en el plano internacional,” conilevan
una serie de interrogantes. Ademas las mismas podria conducir a la préctica
distorsionada de algunas de las tendencias del arbitraje moderno internacional.

Algunas decisiones pronunciadas por los tribunales mexicanos, uruguayos y
venezolanos también son muestra del tipo de dificultades que todavia persisten
en materia de interpretacién o incorporacion de practicas internacionales por
parte de los jueces latinoamericanos.”

Por ejemplo, en una decisidén pronunciada por el tribunal de primera instan-
cia de Uruguay y confirmada en segunda instancia, se desconocié la aplicacidn
de la clausula compromisoria celebrada entre las partes en un contrato de em-
barque.” Al efecto el tribunal de primera instancia sostuvo que:

ros designados como arbitros, si bien se origina en un negocio juridico privado {el compromiso o la
cldusula compromisoria), emana de la ley [...] b) Los arbitros ejercen funcidn jurisdiccional, pues
su funcién participa de los caracteres propios de esta actividad [...] ¢} Necesario es pues considerar
la funcicn de tos 4rbitros piblica y 1a institucion de los arbitros como uno de los casos en que a un
particular se le reconoce la facultad de ejercer funciones piiblicas o servicios publicos, concreta-
mente, la funcién jurisdiccional”.

*" Para demostrar este hecho, la Corte sefiala que: 1) su decision se limita a los tribunales arbi-
trales cuya “actuacion esté inserta en el marco de la actividad jurisdiccional propiamente dicha en
Colombia” y 2) reconoce que un arbitraje es internacional ceando el tribunal estd constituido en el
extranjero. No cabe duda que estos argumentos pueden ser fuertemente criticados. Por ejemplo, con
respecto al primero, ¥y como bien precisa Mantilla Serrano, Colombia goza de una fuerte tradicidén
territorialista, por lo que el juez colombiano se declarard competente para conocer de un litigio en
todos aquellos casos que tengan relacidén “por minima que ésta sea” con Colombia. Véase MAN-
TILLA SERRANO, F. “El Arbitraje internacional: Comentario sobre la decisién de la Corte Su-
prema de Justicia de Colombia”, Revista Espaficla de la Corte de Arbitraje (100). En cuanto al se-
gundo de sus argumentos, es criticable en la medida que un tribunal arbitral puede ser constituido
en Colombia, y no por ese solo hecho tratarse de un arbitraje nacional. De tal forma, pucde suceder
que un arbitraje cuyo tribunal haya sido constituido en Colombia, sea internacicnal ya sea porque
las partes asi lo acuerdan, o porque al momento de la celebracion del acuerdo arbitral, las partes
tienen sus establecimientos en Estados diferentes o cuando una parte sustancial de las obligaciones
tiene refacion juridica con otro Estado (art. |, 3 de la Ley Modelo de la UNCITRAL).

* En particular se nota la ausencia de reconocimiento y aplicacion de la Convencion de Pana-
ma de 1975, cuyo articulo 2 de la Convencién de Panama autoriza la nominacion de 4rbitros ex-
tranjeros.

“!' De ninguna manera pretendemos afirmar que se trata de una falta de competencia de los jue-
ces o magistrados latinoamericanos, a lo que nos referimos es mas bien a la falta de familiarizacion
que en ocasiones existe todavia sobre la materia. Este fue el caso por ejemplo de los tribunales
mexicanos de primera instancia cuyas decisiones fueron corregidas en favor del arbitraje por los
tribunales de apelacién. Véase por ejemplo los casos Press Office S.A. vs. Centro Editorial Hoy, §.
A., Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, 24 de febrero de 1977, en Y B.Comm. Arb. 4
(1979) 301. Malden Mills Inc. vs. Hilaturas Lourdes S.4., Tribunal Superior de Justicia del Distrito
Federal, | de agosto de §977, en Y.B. Comm. Arb. 4 (1979) 302. Alkon Textil S.A. vs. Mitsui de
México S.A. y Mitsui & Co. Ltd., 21 de octubre de 1986.

2 Royal Insurance vs. Montemar, 5.4. Fa. 1636/82 del 20 de marzo de 1985, y confirmado en
segunda instancia en fecha 14 de abril de 1986. La clausula de arbitraje celebrada por las partes es-
tipulaba: “Este conocimiento de embarque se regird por las Leyes de Inglaterra. Toda disputa que
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Este pacto estd en contradiccidn con los articulos 2401 y 2403 del C. C. Las normas
sobre jurisdiccién son de orden pahlico y no pueden ser modificadas por la voluntad
de las partes. El arbitraje implantade en Londres y sometido a la ordenacién juridi-
ca de Gran Bretafia es incompatible con la notoria comixtion enire la actividad de un
tribunal arbitral y la potestad piblica de los jueces de la Repiblica en el derecho uru-
guayo. El suscrito estima que los tribunales arbitrales ejercen funcién jurisdiccional
[...] Por lo tanto la legislacién uruguaya a la luz de los principios antes citados habria
de ser reguladora del arbitraje que se conviniere. Si no es aplicable la clausula de arbi-
traje en la regulacion que contiene, no es admisible que subsista uno de sus aspectos
parciales, cual es el plazo para el planteamiento y promocién de las alli denominadas
*disputas”, debe concluirse que se convino algo ilicito por contrario al orden publico
que cae en su totalidad.

Esta decisién no solo viola conceptos universalemente aceptados en materia
de arbitraje {principio de la autonomia de la voluntad de las partes y efecto ne-
gativo de la clausula arbitral), sino ademas incurre en la violacion de las obliga-
ciones contraidas por el gobiemo uruguayo, pues éste habia ratificado con ante-
rioridad las convenciones de Nueva York de 1958 y de Panama de 1975." En el
¢aso que nos ocupa, los tribunales uruguayos debieron haber recurrido a la apli-
cacién de dichas convenciones, por ser éstas parte del derecho internacional pri-
vado del Uruguay.*

En Venezuela podemos también constatar, a través de una serie de decisiones
judiciales, una inexacta aplicacion de preceptos o convenciones cuyo origen se
basa, en la mayoria de los casos, en una falta de familiaridad con la materia.

En una decisién del 8 de julio de 1993, la Suprema Corte de Justicia de Ve-
nezuela declaré competente a los tribunales venezolanos para conocer de un li-
tigio sobre la cual las partes habian acordado someterse al arbitraje en Londres,
Inglaterra.”s En el presente caso, la Corte considero que al haber sido demanda-
da 1a nulidad del contrato celebrado entre las partes (el cual incluia la clausula

surja con respecto a este conocimiento de embarque serd referida al arbitraje de tres (3) personas en
Londres, dentro de los 90 dias a partir de la fecha de carga o descarga final, siendo nombrados, uno
por los propietarios del buque, otro por los propietarios de la carga, y el tercero sera nombrado por
los dos asi elegidos. L.os arbitros serin hombres entendidos en comercio, que se ocupen de la pro-
fesién de embarques. Se reuniran en la ciudad de Londres y procederan de 1a manera que ¢llos de-
ferminen y sus decisiones o las opiniones de cualesquiera de ellos seran terminantes para ambas
partes™.

% La Convencion de Nueva York fue aprobada por Ley 15229 y publicada en el Diaric Oficial
el 24 de diciembre de 1981. Por su parte, la Convencién de Panama fue aprobada por Decreto del
22 de junio de 1976; mientras que el jucio que ros ocupa fue inicado el 17 de noviembre de 1982.

% GANTOS, Rubén B. Arbitraje Comercial Internacional (Fundacién de Cultura Universitaria,
1988) 303. La Convenci6n de Nueva York establece expresamente en su articulo 1I: “Cada uno de
los Estados contratantes reconocerd €l acuerdo por escrito al cual las partes se obligan a someter al
arbitraje todas las diferencias o ciertas diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
{...] Ei tribunal de uno de los Estados contratantes al que se semeta un litigio respecto del cual fas
partes hayan conctuido un acuerdo en el sentido del presente articulo, remitirdn a las partes al arbi-
traje a instancia de una de ellas”.

Por s parte, el articulo 1 de la Convencion de Panama sefiala: “Es vélido el acuerdo de las
partes en virtud del cuat se obligan a someter a decision arbitral las diferencias que pudiesen surgir
o que hayan surgido entre ellas con relaci6n a un negocio de caracter mercantil™.

¥ Compadiia Andnima de Seguros La Occidental vs. Stetzel, Thomson & Co. Lid. Corte Su-
prema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, 8 de julio de 1993,
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compromisoria), no podia hacerse valer el fuero extranjero (en este caso, el fue-
ro arbitral inglés} por ser precisamente el contrato objeto de nulidad.*

En otras ocasiones, las cortes han interpretado de manera erronea ciertos pre-
ceptos ¢ pricticas del arbitraje modemo. Tal es el caso de la decision pronun-
ciada en 1992 por la Suprema Corte de Justicia de Colombia, y conforme a la
cual, la Corte concedid el reconocimiento y exequarur de una sentencia arbitral
dictada en los Estados Unidos.”” No obstante, del razonamiento de la Corte se
desprenden ciertas anomalias. En primer lugar ésta subraya la necesidad del de-
bido cumplimiento de los requisitos que sefiala el articulo 694 del C. P. C,; y si
bien brinda reconocimiento a la Convencion de Nueva York de 1958, solamente
lo hace en la medida en que observa que tanto Colombia como los Estados Uni-
dos son parte ratificante de la misma. Al efecto la Corte sostuvo:

Con la concesion del exequatur se logra el reconocimiento dentro del ambito juridico
nacional de decisiones proferidas en pais extranjero, cuando éstas tienen naturaleza de
laudos arbitrales o de sentencias. Para alcanzar ta] fin, la solicitud habra de cumplir
con las exigencias requeridas por el articulo 649 del ordenamiento procesal civil.

La Corte agregd ademas:

La relacion precedente denota la existencia de la legislacién internacional que permite
la reciprocidad diplomética, en relacién con los laudos arbitrales, entre los Estados
que adheriercn a la misma, entre los que por lo visto se encuentran los Estados Uni-
dos y Colombia [...] No existe, por otro lado, objecion alguna en cuanto al cumpli-
miento de los preceptos generales establecidos dentro del régimen legal interno para
toda clase de solicitudes de exequartur [...] En este orden de ideas, la sociedad peticio-
naria satisfize no sdlo las exigencias procesales nacionales, sino también los requisi-
tos que sobre el particular especifica la Convencién [de Nueva York].

En este orden de ideas, el razonamiento de la Corte fue inadecuado. Esta de-
bié haber recurrido a la aplicacion directa e inmediata de la Convencién de
Nueva York de 1958, toda vez que Colombia ratificé la Convencién, sin haber
hecho uso de la reserva de reciprocidad, lo que la obliga a reconocer y gjecutar
las sentencias arbitrales extranjeras de conformidad con la misma y sin tomar en
cuenta si el pais de donde proviene ésta, es 0 no, miembro de la Convencion.

% La Corte sostuvo: “La Sala observa la existencia en el referido contrato de una cldusula arbi-
tral en la cual las partes convinieron someter cualquier disputa o diferencia que surgiera con moti-
vo de esa convencion a ‘un 4rbitro Gnico guien serfa una persona empleada en seguro o reaseguro y
residente en Inglaterra’ [...] No obstante, observa la Sala que estando reconocida la posibilidad de
inclusién de clausulas arbitrales en los contratos internacionales para dirimir las controversias que
surjan en relacidn a los mismos, no podria sin embargo, en ¢l caso de autos, tomarse en cuenta la
manifestacion de voluntad de las partes expresada en el contrato, puesto que, precisamente, s¢ ha
demandado la nulidad del mismo por vicio del consentimiento, vicio que en todo caso de existir,
afectarfa igualmente la validez de la cldusula de arbitraje, por lo que su consideracion implicarfa un
pronurciamiento sobre el fondo de la controversia, al reconocer como vélida una parte del contrato
que, segun la parte actora fue suscrito por persona no autorizada”.

1 Sunward Overseas, S.A. vs. Servicios Maritimos Ltd. Suprema Corte de Justicia. Solicitud de
exequatur de un laudo arbitral pronunciado en los Estados Unidos. 20 de noviembre de 1992, ¥.8.
Comm. Arb. XX 651,
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Ademas, la Corte debid precisar que tal reconocimiento se debe al hecho de que
ninguna de las causales de denegacion del exequatur que marca la Convencion
fueron probadas (articulo V). Por el contrario, la Corte brinda el exequatur en
virtud de que los requisitos del articulo 694 del C. P. C. fueron cumplimenta-
dos.” Por tltimo, la Corte debi¢ haber omitido la aplicacion del articulo 694 del
C. P. C. toda vez que el mismo, al igual que el resto de los articulos relativos al
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros que marca el C. P. C.
(articulos 693 y ss.), sélo deben aplicarse a falta de tratado.”

De esta forma constatamos que ciertos conceptos, usos o costumbres propios
a la préctica internacional del arbitraje (y no forzosamente reconocidos por las
legislaciones actuales) deberan ser interpretados por las cortes nacionales, de ahi
la necesidad del asentamiento de una “cultura arbitral” propia al arbitraje co-
mercial internacional.'™

C. La armonizacion de la materia dentro del ALCA

Como ha quedado dicho, América Latina se encuentra inmersa en un proceso de
integracion comercial bastante avanzado.™ Tomando en cuenta tales conside-
raciones, ciertas reflexiones se imponen sobre el sistema de solucién de contro-
versias que deberfa ser implementado en el marco de la futura zona de libre co-
mercio para las Américas.

Hasta el momento, toda parece mostrar que las negociaciones en materia de
solucion de controversias estdn encaminadas a la formulacién de un sistema que

% E] articulo 694 establece los requisitos que las sentencias y laudos arbitrales extranjeros de-
ben reunir con el fin de que los mismos surtan sus efectos en el pafs. Tales requisitos son: 1. Que la
sentencia no verse sobre derechos reales constituidos en bienes que se encontraban en teritorio
colombiano en el momento de iniciarse el procese en que la sentencia se profirid. 2. Que no se
oponga a las leyes colombianas de orden publico [...] 3. Que se encuentre ejecutoriada de confor-
midad con las leyes del pais de origen [...] 4. Que el asunto sobre ¢l cual recae, no sea de compe-
tencia exclusiva de los jueces colombianos [...] 5. Que en Colombia no exista proceso en curso ni
sentencia ejecutoriada [...] 6. Que se haya cumplido con los requisitos de la debida citacion [...] 7.
Que se cumpla el requisito del exequatur.

* El articulo 693 del C. P. C. establece que ias sentencias dictadas en el extranjero, en el mar-
€0 de un tratado, tendran en Colombia, la fuerza otorgada por los tratados existentes en el respecti-
vo pais y en su defecto Ia que en ese pais reconozca a las sentencias dictadas en Colombia (el énfa-
sis es nuestro).

' Por ejemplo, este serfa el caso, sobre todo en materias relacionadas con la validez de la
clausula de arbitraje cefebrada por adhesion, con el orden piblico y con la necesidad de concluir o
no el compromiso arbitral tratindose del arbitraje comercial internacional. La ausencia de disposi-
ciones claras sobre estas materias en algunas de las legislaciones latinoamericanas de arbitraje, de-
beran ser interpretadas caso por caso. Sobre la diversidad de enfoques e interpretaciones que po-
drian presentarse con relacién a estas materias, véase por ejemplo el Suplemento Especial de fa
Corte Internacional de Arbitraje de la CCI (Special Supplement, ICC International Court of Arbi-
tration Bulletin, diciembre 1996). Asimismo, véase las criticas sustentadas sobre 1a nueva legisla-
cion de arbitraje de Brasil (LEE, J. B. “Le nouveau régime de I'arbitrage au Brésil”, Revue de
Darbitrage 2 (1997) 199-228; y de manera general, ei andlisis presentado en FRUTOS-
PETERSON, C. op. cit,, pp. 275 y ss.

"0 Los resultados de las dos primeras juntas cumbres de las Américas pueden ser consultados
en internet (Www.305.0rg).
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no sélo comprenderia la reglamentacién de mecanismos aplicables a la resolu-
cién de conflictos en materia de interpretacién v aplicacién del acuerdo, sino
ademads en materia de servicios financieros, practicas desleales al comercio, in-
version extranjera y entre particulares. Pero, ;jcuales serdn las condiciones o la
implementacion de dichos mecanismos y en particular en materia de solucion de
controversias comerciales internacionales privadas?

Sin duda los mecanismos de solucién de controversias entre Estados partes y
entre Estados partes e inversionistas, seguirdn las tendencias adoptadas por la
mayoria de los acuerdos de libre comercio y de integracién que se han celebrado
en la regién en los dltimos afios.™

En materia de inversion, ¢l reconocimiento de la participacién activa de los
particulares, en materia de solucién de controversias representaria un aspecto
favorable en el camino de la implementacién del tratado; pues los intereses de
los particulares estarian protegidos por medio de un sisterna completamente
despolitizado, lo que sin duda brinda una mayor flexibilidad al proceso de inter-
cambio comercial.

En materia de solucién de controversias comerciales internacionales entre
particulares, nos atrevemos a pensar que el tratado del ALCA incluird una dis-
posicion semejante al articulo 2022 que incluye el TLCAN; al menos esto seria
conveniente y recomendable con el fin de garantizar el compromiso de los pai-
ses miembros en el camino del desarrollo del arbitraje y de los métodos alterna-
tivos de solucién de controversias en el continente.

El texto del articulo 2022 expresa:

1. En la mayor medida posible, cada Parte promoverd y facilitard ¢l recurso al arbitra-
je y a otros tipos de medios alternativos para la solucion de controversias comerciales
internacionales entre particulares en la zona de libre comercio.

2. A tal fin, cada Parte dispondrd de procedimientos adecuados que aseguren la
observancia de los convenios de arbitraje y el reconocimientos vy ejecucién de los lau-
dos arbitrales que se pronuncien en esas controversias.

3. Se consideraré que las partes cumplen con lo dispuesto en el parrafo 2, si son
parte v se ajustan a las disposiciones de la Convencién de Naciones Unidas sobre el
Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Arbitrales Extranjeras, de 1958, o de la
Convencién Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional de 1975.

4. La Comisién establecerd un Comité consultivo de controversias comerciales
privadas integrado por personas que tengan conocimientos especializados o expe-
riencia en la solucién de controversias comerciales internacionales privadas. El Comi-
té presentard informes y recomendaciones a la Comisién sobre cuestiones generales
enviadas por clla relativas a la existencia, uso y eficacia del arbitraje y otros proce-
dimientos para la solucién de tales controversias en la zona de libre comercio.

Sin duda la incorporacién de un articulo de esta naturaleza garantizaria el
primer paso en beneficio al reconocimiento total del arbitraje y de los métodos
alternativos de solucién de controversias en el continente. Sin embargo, es de

2 Sobre un estudio relative a los mecanismos de solucién de controversias adoptados por los
diversos acuerdos comerciales y de integracion celebrados en el hemisferio, véase Acuerdos de co-
mercio e integracion en las Américas: un compendio analitico (OEA Unidad de Comercio 1997)
165.
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nuestro interés insistir no sdlo en tal reconogimiento sino incluso en la necesidad
de implementar una practica moderna tanto del arbitraje comercial internacional
como de otros métodos alternativos de solucion de controversias (mediacion,
congciliacién, buenos oficios). No obstante lo anterior, solo nos referiremos al
arbitraje por ser ésta la materia de nuestro estudio.

No cabe duda que uno de los aspectos mas interesantes del articulo 2022 del
TLCAN, y que deberia ser incorporado al sistema del ALCA, es la creacion de
un Comité Consultive.'" Las funciones de dicho Comité pueden contribuir a la
armonizacién de la materia.

En el marco del TLLCAN, el Comité Consultivo tiene por objeto la presenta-
cion de informes y recomendaciones con el fin de mejorar los sistemas de arbi-
traje y de métodos alternativos de solucion de controversias en la zona de los
paises miembros."

En el marco del ALCA (o ante la supuesta extension del TLCAN a otros pai-
ses de la regién) los trabajos de un Comité Consultivo pueden ser también rele-
vantes. El mismo podria tener a su cargo la recomendacion, regulacion y capaci-
tacion de los sectores concernientes {jueces, abogados, comerciantes, estudiantes
de derecho), lo que contribuiria a la formacion de la cultura arbitra] a la que he-
mos hecho referencia a lo largo de este trabajo. Ademas, dicho Comité podria
participar en la armonizacion de la materia lo que ayudaria a reducir los obstacu-
los que pudieran presentarse en virtud de las diferencias juridicas, culturales y
de idioma que sin duda se presentaran en una zona que pretende reunir cerca de
34 paises.

Asi, en materia de armonizacion, el Comité Consultivo podria rendir pautas
de interpretacion sobre las convenciones internacionales de arbitraje ratificadas
por los paises miembros. De esta manera, las mismas serian aplicadas de manera
uniforme en toda la region. Por otra parte, el Comité podria también recopilar
las practicas del arbitraje comercial internacional, asi como los usos y costum-
bres comerciales con el fin de esbozar los principios que constituyen la lex mer-
catoria en 1a region.

Cabe sefialar que las reflexiones aqui expuestas son factibles de ejecucion to-
da vez que los paises latinoamericanos han cambiado su actitud frente al arbitra-
je comercial intemacional y algunos de los acuerdos comerciales y de integra-
cién de la region incluyen ya un articulo semejante al articulo 2022 del

M El Comité Consultivo del TL.CAN fue creado en 1994; esta formado por treinta especialistas
(cada pafs nombra 10 especialistas, de los cuales dos provienen del sector publico y el resto de la
iniciativa privada). El Comit¢ ha celebrado seis reunioncs, Ja altima de ¢llas se llevé a cabo en
Miami, Florida, en marzo de 1998. A la fecha, el Comité ha establecido seis subgrupos de trabajo
los cuales han pronunciado una serie de conclusiones para mejorar el marco juridico del arbitraje y
de los métodos alternativos de sofucion de controversias dentro del 4rea de libre comercio.

10+ A fa fecha, el Comité Consultivo del TLCAN ha recopilado las diversas legislaciones que
reglamentan el arbitraje en cada uno de los paises miembros, asi como las diferentes instituciones
permanentes de arbitraje que operan en dichos paises. Y con el fin de difundir la utilizacion del
arbitraje entre la pequefia y mediana industria. ha publicado un folleto que contiene una clausula
modelo de arbitraje, los datos de las diferentes instituciones que administran arbitraje en la region y
una guia para asistir a las partes interesadas en la seleccion de [a institucién que convenga a sus
intereses. Ademas el Comité ha recomendado la programacion de cursos de capacitacion ¢ infor.
macidn reciproca entre los jueces de los paises miembros.
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TLCAN." Ademas de la propia Declaracion de Principios efectuada durante la
Primera Cumbre de las Américas (Miami, Florida, diciembre de 1994), los go-
biernos del continente se comprometieron a configurar el ALCA con base en los
acuerdos comerciales subregionales y bilaterales existentes.

IV. CONCLUSION

No cabe duda que el panorama del arbitraje comercial internacional en América
Latina es prometedor. La hostilidad que durante décadas caracterizo a los paises
latinoamericanos frente a la utilizacién del arbitraje y en particular frente al arbi-
traje comercial internacional, ha desaparecido, Los paises latinoamericanos han
efectuado modificaciones de gran envergadura que favorecen la reglamentacién
del arbitraje comercial internacional en sus territorios. No obstante, este método
de solucién de controversias sigue siendo objeto de nuevos retos. Ameérica Lati-
na tendrd que demostrar que si bien es cierto que la incorporacién del arbitraje
comercial internacional en el sistema juridico latinoamericano surgié como el
resultado de la necesidad de crear un clima favorable para la inversién extranje-
ra, la misma cuenta con la voluntad de asumir sus obligaciones adquiridas. Sélo
asi la préctica del arbitraje comercial internacional quedara garantizada en una
zona que busca la integracién comercial con ¢] fin de incrementar el bienestar
social de su poblacién y combatir la pobreza.

1"* TLC-G3 (art. 19-19); TLC Costa Rica-México (art. 17-18); TLC México-Bolivia (art. 19-
17); TLC México-Nicaragua (art. 20-18).



